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NOTA INTRODUCTORIA 


Carlos Lema Añón 


¿Por qué en este principio del siglo XXI es tan difícil hacer una teo- 
ría crítica, habiendo tanto que criticar? Ésta es la pregunta con la que 
Boaventura de Sousa Santos abre su anterior libro, El milenio huérfano. 
Ensayos para una nueva cultura política?. Se trata de una de esas pre- 
guntas simples que el autor nos plantea en ocasiones. Paradójicamente, 
esa simpleza acaba siendo clave para abordar situaciones complejas que 
nos sumen en la perplejidad. La pregunta es especialmente pertinen- 
te: una vez formulada nos da la impresión de ser muy familiar. Quizá 
porque nos parece haberla planteado ya muchas veces o, quizá, aun sin 
haberla planteado nunca de forma directa, tenemos la convicción de 
que traduce una preocupación difusa pero acuciante. El origen de mi 
participación en la preparación de la edición en castellano de este libro 
tiene algo que ver con todo ello, Surgió al hilo de la intervención del 
profesor Santos en el Seminario Taller de Introducción a la Teoría Crítica, 
que coordino junto con la profesora Silvina Ribotta en el Instituto de 
Derechos Humanos «Bartolomé de las Casas» de la Universidad Car- 
los TIT de Madrid. Cuando se había publicado El milenio huérfano nos 
apresuramos a tomar el concepto de teoría crítica de Santos —en breve, 
«aquella teoría que no reduce “la realidad” a lo que existe»—- porque 
de alguna forma traducía (nuevamente, formulaba con transparencia) 
aquello que queríamos hacer, aquella orientación y aquella concepción 
de la teoría crítica en la que ya veníamos intentando orientar nuestro 
trabajo. No éramos en cambio tan conscientes de otra cosa, y quizá no 
lo fuimos hasta que en su intervención oral el profesor Santos no nos lo 
recordó casi de pasada: para hacer teoría crítica —incluso en un mundo 
con tanto para criticar— eran necesarias una serie de rupturas, también 


1. Madrid: Trotta, 2005. 


CARLOS LEMA AÑÓN 


con la tradición de la teoría crítica. Además, como es sabido, si ya son 
muchas las dificultades para hacer una teoría crítica, las dificultades 
parecen multiplicarse para hacer una teoría crítica del derecho y, por 
supuesto, una sociología jurídica crítica. 

No me atrevo a señalar que éste sea el principal mérito de este 
libro, pero si algo hay de cierto en lo anterior, el que precisamente 
nos ofrezca y cumpla con la promesa de avanzar una sociología crítica 
del derecho es digno de mención y una buena noticia. Si las perspec- 
tivas críticas tradicionalmente habían desconfiado profundamente del 
derecho, hoy en día asistimos a veces a una confianza en lo jurídico y 
en la juridificación que, al margen de su interés teórico, acaso pueda 
interpretarse como un desesperado intento de aferrarse a los ecos de 
pasadas energías emancipatorias desigualmente cristalizadas en el de- 
recho. El derecho sería así una precaria tabla de salvación pero que, 
ante nuevas y viejas perplejidades, serviría para buscar no tanto dónde 
parece que hay que buscar sino allí donde parece haber más luz. Frente 
a un rechazo sin matices del derecho pero también frente a la con- 
fianza desesperada en el derecho, emerge la sociología jurídica crítica 
—pero también la teoría política y la epistemología— de Boaventura 
de Sousa Santos. Naturalmente, no es una novedad considerar desde 
una teoría jurídica crítica que el derecho puede y debe ser usado se- 
lectivamente para finalidades emancipatorias y que esto ha de hacerse 
en combinación con otras formas de lucha social. Sí que es novedoso, 
en cambio, el énfasis en que esta utilización selectiva para la transfor- 
mación social ha de venir también acompañada de una transformación 
del propio derecho o, por utilizar la expresión del mismo Santos reco- 
gida en el título del libro, de la creación de un nuevo sentido común 
en el derecho. Y es novedoso también señalar que ese nuevo sentido 
común ya puede ser rastreado y ya lo encontramos embrionariamen- 
te, pero bien vivo, en lo que se puede llamar la legalidad del cosmo- 
politismo subalterno e insurgente, es decir, en algunos de los aspectos 
de los usos actuales contrahegemónicos del derecho y de los derechos. 

Plantearse un nuevo sentido común en el derecho nos obliga, aun- 
que quizá sea esto lo de menos, a poner en cuestión algunas de las asun- 
ciones con las que la modernidad más acabada teóricamente contempló 
al derecho: la identificación entre derecho y derecho del Estado (o aún, 
entre derecho y Estado), la vinculación entre el derecho y la coacción, 
la visión normativista del derecho...; pero también de sus tradicionales 
contrapropuestas: la identificación entre derecho y justicia, la minimi- 
zación de la coacción... La búsqueda de un nuevo sentido común en el 
derecho aún no nos puede dar una visión acabada del derecho y ni si- 
quiera una buena orientación práctica, pero en cambio es una búsqueda 
preocupada de sus límites. 
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El libro que el lector o lectora tiene entre las manos supone el pri- 
mer tratamiento completo en castellano de la sociología jurídica de 
Boaventura de Sousa Santos. Importa aquí destacar lo que tiene de sis- 
temático, puesto que ya se habían publicado otras obras en las que esta 
temática tenía aproximaciones parciales: fundamentalmente Estado, 
derecho y luchas sociales? y La globalización del derecho. Los nuevos 
caminos de la regulación y de la emancipación*. Pero además este libro 
de alguna manera completa en castellano la obra de Santos —hasta aho- 
ra— por cuanto su sociología crítica del derecho se encuentra articu- 
lada con otros temas y perspectivas muy presentes en su propuesta, en 
particular su teoría sociológica general, su teoría política y desde luego 
su concepción epistemológica, es decir, si lo tuviéramos que resumir en 
una fórmula, con su «posmodernismo de oposición». La articulación de 
esos aspectos con la sociología jurídica los podemos también percibir 
en otros tres libros también disponibles en castellano: De la mano de 
Alicia, Lo social y lo político en la posmodernidad', Crítica de la razón 
indolente, Contra el desperdicio de la experiencia* y el ya citado El mule- 
nio huérfano. Es importante que contemos ahora también con esta So- 
ciología jurídica crítica que viene a completar la traducción al castellano 
de la obra de Santos que parece haber tardado demasiado, más teniendo 
en cuenta la indudable influencia y proyección de que ha venido gozan- 
do. Ya era necesario contar con una sociología jurídica crítica; este libro 
nos ofrece mucho más que £so. 


Bogotá: ILSA, 1991. 

Bogotá: Universidad Nacional de Colombia, 1998. 
Bogotá: Uniandes, 1998. 

Bilbao: Desclée de Brouwer, 2003. 
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PREFACIO 


Vivimos en tiempos de preguntas fuertes y de respuestas débiles. Las 
preguntas fuertes son las que se dirigen —más que a nuestras opciones 
de vida individual y colectiva— a nuestras raíces, a los fundamentos que 
crean el horizonte de posibilidades entre las cuales nos es dado elegir. Por 
ello, son preguntas que generan una perplejidad especial. Las respuestas 
débiles son las que no consiguen reducir esa complejidad sino que, por 
el contrario, la pueden aumentar. Las preguntas y las respuestas varían 
entre culturas, de una región a otra del mundo. Pero la divergencia entre 
la fuerza de las preguntas y la debilidad de las respuestas parece ser algo 
común. Dimana de la multiplicación en tiempos recientes de las zonas 
de contacto entre culturas, religiones, economías, sistemas sociales y 
políticos, y formas de vida diferentes en lo que llamamos vulgarmente 
globalización. Las asimetrías de poder en esas zonas de contacto son hoy 
tan grandes como lo eran en el periodo colonial, si es que acaso no lo 
son más. Sin embargo, hoy son mucho más vastas y numerosas. La ex- 
periencia del contacto es siempre una experiencia de límites y fronteras. 
En las condiciones de nuestros días, es esa experiencia la que origina la 
divergencia entre las preguntas fuertes y las respuestas débiles. 

Entre muchas posibles, selecciono tres preguntas fuertes. La pri- 
mera podría formularse como sigue: si la humanidad es sólo una, ¿por 
qué hay tantos principios diferentes en torno a la dignidad humana 
—todos con pretensión de ser únicos— y por qué a veces son contra- 
dictorios entre sí? En la raíz de esta pregunta está la constatación, hoy 
cada vez más inequívoca, de que la comprensión del mundo excede de 
lejos la que tiene Occidente del mismo, El regreso de la teología polí- 
tica (islamismo, hinduismo y cristianismo políticos) en las últimas tres 
décadas le ha otorgado una preeminencia especial a esa pregunta, dado 
que los monopolios religiosos tienden a fomentar los extremismos entre 
los miembros de las diferentes religiones y también entre aquellos que 
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luchan contra ellos. La respuesta dominante frente a esa pregunta son 
los derechos humanos. Es una respuesta débil, porque se refugia en una 
universalidad abstracta de los derechos humanos -—un particularismo 
occidental— y no explica por qué razón tantos movimientos sociales 
contra la injusticia y la opresión no formulan sus luchas en términos 
de derechos humanos e incluso en ocasiones las formulan conforme a 
principios que son contradictorios con esa clase de derechos. 

La segunda pregunta fuerte es la siguiente: ¿no habría una alter- 
nativa para un mundo en el que los 500 individuos más ricos obtienen 
más beneficios que los 40 países más pobres de la tierra, o lo que es lo 
mismo, 416 millones de personas, y donde el colapso ecológico es una 
posibilidad cada vez menos remota? Las respuestas dominantes son el 
desarrollo y la ayuda al desarrollo. Son variantes de la misma respuesta 
débil, la de que los problemas causados por el capitalismo se resuelven 
con más capitalismo. Presuponen que la economía del altruismo no es 
una alternativa creíble a la economía del egoísmo y que la naturaleza no 
merece ninguna otra racionalidad sino la de la irracionalidad con la que 
la tratamos y destruimos. 

La tercera pregunta fuerte es la que concierne más directamente a 
los objetivos analíticos de este libro. Se puede formular así: si la legiti- 
midad del poder político se asienta en el consenso de los ciudadanos, 
¿cómo garantizar este último cuando se agravan las desigualdades socia- 
les y se tornan más visibles las discriminaciones sexuales, étnico-raciales 
y culturales? Las respuestas dominantes a esa pregunta son dos, igual 
de débiles: la democracia y el derecho. La democracia representativa es 
una respuesta débil porque los ciudadanos se sienten cada vez menos 
representados por sus representantes; porque nunca tanto como hoy los 
partidos han violado sus promesas electorales una vez que llegan al po- 
der; porque los mecanismos que permiten exigir responsabilidad públi- 
ca a los gobernantes son cada vez más irrelevantes; porque el mercado 
político (la competencia entre valores que no tienen precio) está siendo 
absorbido por el mercado económico (por la competencia entre valores 
que tienen precio), con lo que la corrupción se hace sistémica. Por estas 
razones, el poder político tiende a basarse más en la resignación de los 
ciudadanos que en su consenso. A su vez, el derecho es una respuesta 
también débil porque ha convivido con regímenes autoritarios y con la 
impunidad de los más poderosos; porque con el positivismo lo que es 
jurídicamente correcto prevalece sobre lo que es socialmente justo; por- 
que las clases populares han experimentado toda la vida la dimensión 
represiva del derecho y mucho menos su dimensión protectora; porque 
dentro de esa dimensión protectora vive un cinismo sistémico sólido 
que se refleja en la fatalidad de la discrepancia que se establece entre el 
derecho que está en los códigos y el derecho que se aplica efectivamente. 
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El objetivo de este líbro es exigirle de una forma crítica explica- 
ciones al derecho como respuesta débil e intentar identificar, desde esa 
crítica, una alternativa. No se trata de construir, a partir del derecho, 
una respuesta fuerte, puesto que, como he dicho, nuestro tiempo no 
permite respuestas fuertes. Se trata de algo distinto, Á este respecto, es 
necesario hacer una precisión conceptual. 

Hay dos tipos de respuestas débiles. El primer tipo es el que llamo 
respuesta fuerte-débil. Parafraseando a Lucien Goldman (1966; 1970), 
esa respuesta representa el nivel máximo de conciencia posible en una 
época. Transforma la perplejidad causada por la pregunta fuerte en 
energía y valor positivos, En lugar de pretender que la perplejidad es 
un sinsentido o que puede eliminarse con una respuesta simple, lo que 
hace es transformar la perplejidad en un síntoma de la complejidad sub- 
yacente. Por consiguiente, la perplejidad se convierte en la experiencia 
social de un nuevo campo abierto de contradicciones en el cual existe 
la competencia inacabada y no regulada entre diferentes posibilidades, 
Al ser los resultados de esa competencia tan inciertos, existe mucho 
espacio para la innovación política y social una vez que la perplejidad se 
transforma en capacidad para viajar sin contar con mapas fiables. 

El otro tipo de respuesta débil es la débil-débil. Representa el nivel 
mínimo de conciencia de una época concreta. Descarta y estigmatiza la 
perplejidad como un síntoma del fracaso en comprender que lo real co- 
incide con lo posible y en valorar que las soluciones hegemónicas son el 
resultado «natural» de la supervivencia del más fuerte. La perplejidad 
equivale a la negativa irracional a viajar siguiendo mapas que han sido 
comprobados a lo largo de la historia. Pero puesto que la perplejidad 
surge en primer lugar del cuestionamiento de esos mapas, la respuesta 
débil-débil es una invitación al inmovilismo, mientras que la respuesta 
fuerte-débil es una invitación a moverse asumiendo grandes riesgos. 
El objetivo de este libro es transformar el derecho en una respuesta 
fuerte-débil, 
En libros anteriores he argumentado que el derecho y la ciencia 
son dos grandes instrumentos al servicio de la tensión entre regulación 
social y emancipación social que caracteriza el paradigma de la mo- 
dernidad occidental (1995; 2003b). En este libro me concentro en el 
derecho, pero se inserta todavía dentro de la problemática más amplia 
en el que lo incluyo. 

El énfasis en estas páginas es la transición paradigmática, la idea de 
que nuestro tiempo es un tiempo de transición entre el paradigma de la 
modernidad, que parece haber agotado su capacidad generadora, y otro 
tiempo emergente del que hasta ahora sólo tenemos signos. Los signos 
son inconfundibles y, sin embargo, son también tan ambiguos que no 
sabemos si el paradigma de la modernidad dará lugar a un paradigma o 
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a varios, o si, en lugar de nuevos paradigmas, nos estamos acercando a 
una época cuya novedad consiste en no ser paradigmática en absoluto. 

La idea de que vivimos entre la inercia histórica, por una parte, y las 
«vibraciones ascendentes» (vibrations ascendants) de lo nuevo —como 
Fourier llamara a los signos de las realidades emergentes—, por otra, 
resulta fundamental para el presente libro. A partir de los siglos XVI y 
XVIL la modernidad surgió como un paradigma sociocultural ambicioso 
y revolucionario, basado en una nueva tensión dinámica entre la regu- 
lación y la emancipación social. A mediados del siglo XIX, esta tensión 
empezó a ceder gradualmente en favor de la regulación y en detrimento 
de la emancipación, hasta que esta última fue absorbida totalmente por 
la primera. Ésta es la situación en la que nos encontramos a comienzos 
del siglo XXI. 

El hundimiento de la emancipación en el seno de la regulación, y la 
consiguiente imposibilidad de pensar la emancipación social de manera 
coherente, simbolizan el agotamiento del paradigma de la modernidad. 
Las épocas de transición resultan difíciles de caracterizar, e incluso de 
nombrar. Son épocas medio ciegas y medio invisibles, en la medida en 
que representan una transición entre lo viejo y familiar, por un lado, y 
lo nuevo y extraño, por otro, Darles una sola denominación, como la de 
posmodernidad, por ejemplo, es inadecuado por fuerza. Pero precisa- 
mente porque esta inadecuación es inevitable, la denominación misma 
encierra un punto de verdad y su utilización es, por tanto, legítima, 
siempre y cuando se especifique debidamente. 

Según mi definición, la transición paradigmática tiene dos dimen- 
siones principales: una dimensión epistemológica y otra sociopolítica. 
La transición epistemológica tiene lugar entre el paradigma dominante 
de la ciencia moderna y un paradigma emergente al que yo denomi- 
no paradigma de un conocimiento prudente para una vida decente. La 
transición sociopolítica se produce entre el paradigma del capitalismo 
global —concebido en sentido amplio como un modo de producción, 
un sistema de normas e instituciones, un modelo de consumo y un es- 
tilo de vida, un universo cultural, un régimen de subjetividades— y los 
signos de un futuro diferente contenidos en las alternativas a este para- 
digma, que van surgiendo de diversas maneras y en diversos campos de 
la actividad social, 

Estas dos transiciones obedecen a lógicas y ritmos distintos, pero 
comparten el hecho de partir del mismo paradigma, razón por la cual 
comparten también algo más. Ambas ponen en tela de juicio dos facto- 
res que, aunque han sido responsables del extraordinario desarrollo de 
la modernidad occidental, lo son asimismo de la crisis que finalmente 
sufre este paradigma: la ciencia y el derecho modernos. Mientras que en 
libros anteriores (1995; 2003b) trataba conjuntamente de la ciencia y 
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del derecho, en este libro me centro por completo en el derecho y con- 
tinúo desarrollando el tema. La importancia del derecho moderno en 
nuestro tiempo y la especificidad de la crisis por la que está atravesando 
me han convencido de la necesidad de dedicar por ahora mis esfuerzos 
exclusivamente al tema jurídico. 

Antes de proceder a la presentación de los distintos capítulos del 
libro y de su argumentación, tengo que clarificar mi actitud respecto 
a dos temas fundamentales que dan al libro su coherencia global: la 
cuestión teórico-política y la cuestión teórico-metodológica. La primera 
de estas cuestiones se refiere a la construcción de la teoría que mejor 
da cuenta de nuestro tiempo y que es capaz de detectar en él tanto los 
riesgos como las oportunidades que contiene. Durante las últimas dé- 
cadas, este tema se ha formulado en términos de la oposición binaria 
entre modernidad y posmodernidad, o modernismo y posmodernismo. 
De acuerdo con la postura modernista, nuestra época no es una época 
de transición hacia algo que está más allá de la modernidad (o, por 
antonomasia, más allá de la modernidad occidental). Nuestra época es 
problemática porque muchas de las promesas de emancipación social 
hechas por la modernidad siguen sin cumplirse, y ahí residen los mo- 
dernos problemas de nuestro tiempo. Sin embargo, según esta postura 
teórica, el paradigma de la modernidad dispone de gran cantidad de 
recursos capaces de cumplir las promesas de ésta y de resolver los pro- 
blemas modernos, Dicho de otra manera: existen soluciones modernas 
para los problemas modernos. La modernidad, como dice Habermas, es 
un proyecto incompleto. 

Según la postura posmodernista, nuestro tiempo ni siquiera es, pro- 
bablemente, un tiempo de transición, puesto que estamos ya en una 
situación nueva: la situación posmoderna. Ésta se caracteriza por la de- 
construcción de todas las promesas modernas y, en consecuencia, de to- 
dos los problemas modernos derivados de la idea de que estas promesas 
no se han cumplido. En conjunto, son responsables de nuestra incapaci- 
dad para vivir en buena relación con la contingencia, la fragmentación, 
la ironía, la desencialización, el pragmatismo e incluso la irracionali- 
dad de nuestra época. Sólo podemos celebrar nuestro tiempo, el único 
que tenemos al fin y al cabo, si dejamos de medirlo constantemente 
de acuerdo con el criterio de otros tiempos estimulantes, utópicos y 
emancipadores que sólo existen en nuestra arrogante imaginación. Para 
esta posición teórico-política, los problemas modernos son tan ilusorios 
como las promesas a cuyo incumplimiento se debe su origen. 

Mi propia posición teórica, que desarrollo en el presente libro en 
cuanto se refiere al derecho, no se reconoce en ninguno de los campos 
teóricos anteriormente descritos. No soy modernista. Y tampoco soy 
posmodernista en el sentido antedicho (al que llamo posmodernismo 
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celebratorio), aunque mantengo que estamos atravesando un periodo 
de transición posmoderna. Entre el modernismo y el posmodernismo 
celebratorio propongo una tercera postura: la del posmodernismo de 
oposición. De acuerdo con ella, es tan importante reconocer la actuali- 
dad histórica y política de los problemas modernos como la posibilidad 
de hallar soluciones para ellos dentro del paradigma de la modernidad. 
Según el posmodernismo de oposición, existen problemas modernos 
para los cuales no hay soluciones modernas. En esto consiste la índole 
transicional de nuestra época. El paradigma de la modernidad puede 
contribuir a las soluciones que buscamos, pero nunca podrá producir- 
las. En rigor, su contribución consiste meramente en recuperar los frag- 
mentos de formas alternativas de la modernidad que se marginaron, se 
descalificaron y se suprimieron conforme se fue consolidando su ver- 
sión dominante. , 

A lo largo del presente libro se pondrá en claro cuál ha sido la 
contribución del paradigma de la modernidad a las soluciones que an- 
damos buscando en relación con el derecho. Pero ocurrirá otro tan- 
to con las razones por las que esas soluciones sólo pueden alcanzarse 
fuera y más allá de este paradigma. Como crítica severa al paradigma 
dominante, este libro se sitúa en la tradición crítica, pero se aparta de 
ella de dos maneras fundamentales. En primer lugar, la teoría crítica 
moderna es subparadigmática, es decir, intenta desarrollar el potencial 
de emancipación social dentro del propio paradigma dominante. Por el 
contrario, el supuesto del que parte la argumentación de este libro es 
que el paradigma dominante hace tiempo que agotó todas sus poten- 
cialidades de emancipación, como pone suficientemente de manifiesto 
a voracidad con la que las transforma en otras tantas formas de regu- 
ación social. El pensamiento crítico debe, en consecuencia, adoptar 
una postura paradigmática propia de una crítica radical del paradigma 
dominante desde el punto de vista de una imaginación lo suficiente- 
mente sana como para dar lugar a un nuevo paradigma con horizontes 
de emancipación. El radicalismo de la crítica únicamente se justifica en 
a medida en que permita la formulación de alternativas radicales a la 
mera repetición de posibilidades «realistas». De otro modo la crítica 
perdería toda eficacia y tendería hacia el pirronismo, cerrando toda 
puerta alternativa y muriendo ahogada en el espacio de confinamiento 
creado así por ella misma. Tal ha sido el trágico destino (aunque tenga 
más de farsa que de tragedia) del movimiento de Critical Legal Studies 
desarrollado en Estados Unidos. La crítica paradigmática ha de mos- 
trarse, así pues, crítica con la propia tradición crítica. En segundo lu- 
gar, la crítica paradigmática se distingue de la subparadigmática en que, 
a diferencia de ésta, no desea detenerse en el momento de oposición, 
centrífugo o vanguardista. No cabe duda de que todo pensamiento crí- 
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tico tiene un efecto desfamiliarizador. Pero el error del vanguardismo 
modernista ha consistido en permitirse creer que la desfamiliarización 
es un fin en sí mismo, mientras que, por el contrario, no es más que el 
momento de suspensión necesario para crear una nueva familiaridad. 
Vivir es familiarizarse con la vida. La verdadera vanguardia es trans- 
vanguardista. El objetivo de la teoría crítica posmoderna es, por tanto, 
convertirse en un nuevo sentido común; en el caso que nos ocupa, en 
un nuevo sentido común jurídico. 

El segundo tema central es el teórico-metodológico. Tampoco en 
este terreno reconoce el libro su adscripción a ninguno de los dos cam- 
pos convencionales: el teoricista y el empirista. En él emprendo un tra- 
bajo teórico en profundidad que, no obstante, no se basa en el razo- 
namiento deductivo, ni se articula exclusivamente en el diálogo con la 
tradición teórica. La energía teórica que subyace a este trabajo se basa 
en una investigación empírica, a menudo minuciosamente empírica. Lo 
que es más: tal como acabo de decir, aunque en el presente libro se tiene 
en cuenta gran cantidad de investigación empírica, no se concibe en él 
tal investigación como el lugar propio de la «verdad» científica, ni se 
considera que la investigación empírica defina por sí sola el rango ni el 
mérito de la teoría que haya sido posible construir. Entre el teoricismo 
y el empirismo argumento en él a favor de una teoría situada, que apoye 
sus pies en el suelo firme mientras se niega a permanecer atada sin poder 
levantar el vuelo. Sé que esta postura mía corre el riesgo de disgustar a 
los teoréticos griegos —a los que impacientarán los detalles empíricos 
a los que no dan la menor importancia— y a los prácticos troyanos, 
que no ven razón alguna para «completar» la riqueza del análisis con 
ejercicios teóricos que consideran herméticos e incluso arbitrarios. Aun- 
que soy plenamente consciente de estos riesgos, presento en este libro 
este tipo de trabajo porque refleja claramente mi vida como intelectual 
y como ciudadano. He realizado proyectos de investigación en diver- 
sos países y continentes, y he intercambiado ideas con personas de muy 
distintas culturas, profesiones y estilos de vida, ya fueran intelectuales, 
activistas de movimientos sociales o sencillamente personas normales y 
corrientes. Nunca he intentado transformar esta amplia experiencia en 
un «experimento controlado» que pudiera darme acceso a un conoci- 
miento privilegiado. Pero tenía conmigo mi experiencia cuando, en la 
soledad de mi despacho, desarrollaba las teorías que presento en este 
libro, En resumen: ofrezco aquí una clase de conocimiento construido 
por la experiencia, aunque no se base exclusivamente en ella. 

El plan que sigue el presente libro no es muy convencional, y por 
tanto requiere una explicación. Se alternan en él «momentos» teóricos 
y «momentos» empíricos. Los tres primeros capítulos son capítulos en 
registro teórico, en los que se fundamenta la necesidad de una nueva 
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teorización sociológica y política del derecho y de la justicia. Los capítu- 
los 4-7 tienen un registro dominantemente empírico. Se intenta en ellos 
desvelar un vasto panorama jurídico y judicial que no se halla reflejado 
en la teoría convencional existente, y que, por tanto, subraya y justifica 
las carencias teóricas que se identifican en los primeros tres capítulos. 
En los dos últimos capítulos (8 y 9) el registro es teórico-empírico, El 
análisis teórico y empírico desarrollado en los capítulos anteriores con- 
verge para definir una nueva política del derecho, una política cosmo- 
polita e intercultural, El subtítulo que he elegido para el libro, Para un 
nuevo sentido común en el derecho, sugiere la orientación política que 
sustenta y da coherencia a los análisis teóricos y empíricos. La finalidad 
es contribuir a un nuevo sentido común jurídico capaz de devolver a 
derecho su potencial emancipatorio. He aquí, capítulo tras capítulo, 
cómo se ha seguido esta senda analítica y política. 

El libro se divide en tres partes. En la primera parte, titulada «Para 
una nueva teoría crítica del derecho», continúo el trabajo teórico que he 
desarrollado en libros anteriores. En el capítulo 1 trazo el perfil genera 
de la transición paradigmática e intento caracterizar con cierto detalle 
mi postura. El objetivo que persigo es evitar los malentendidos en lo 
relativo a algunas palabras clave (tales como modernidad y posmoder- 
nidad), sin una cuidadosa consideración de su contexto, Caracterizo e 
posmodernismo de oposición y la forma en la que se diferencia tanto de 
las posturas modernistas como del posmodernismo celebratorio, 

En el capítulo 2 parto de una concepción convencional de la antro- 
pología y la sociología del derecho —pluralismo jurídico— para cons- 
truir un muevo panorama jurídico capaz de abarcar diferentes niveles 
del derecho, ya sea local, nacional o global, Defiendo una concepción 
amplia de derecho en la que identifico tres componentes estructurales 
(retórica, violencia y burocracia) y seis modos de producción de dere- 
cho en otros tantos espacios-tiempo (doméstico, producción, mercado, 
comunidad, ciudadanía y mundial). Como ejemplo, describo algunas de 
las características del pluralismo jurídico en Colombia. 

En el capítulo 3 me concentro en la principal institución del derecho 
moderno: los tribunales. Analizo la evolución estructural y funcional de 
los tribunales en tres periodos del Estado moderno, teniendo en cuenta 
la posición de los países en el sistema mundial moderno (países centrales, 
periféricos y semiperiféricos) y en la cultura dominante. Dedico especial 
atención a los recientes fenómenos de judicialización de la política y de 
la consiguiente politización de los tribunales. Concluyo con un análisis 
de la pirámide social de los litigios para conceptualizar mejor la parti- 
cipación de los tribunales en la resolución de los conflictos. El análisis 
teórico que hice en ese capítulo ha servido como base para los estudios 
sociojurídicos que he realizado en distintos países en los últimos años, y 
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especialmente en Portugal (Santos, Marques, Pedroso y Ferreira, 1996), 
en Colombia (Santos y García-Villegas [eds.], 2001), en Mozambique 
(Santos y Trindade [eds.], 2003) y en Brasil (Santos, 20076). 

En la segunda parte, titulada «La diversidad jurídica del mundo», 
intento explicar la riqueza y la diversidad de experiencias jurídicas y 
judiciales contemporáneas, tanto en el plano del derecho formal u ofi- 
cial como en el del derecho informal o no oficial, en los niveles local, 
nacional y global. En el capítulo 4 llevo a cabo un detallado análisis 
empírico de un sistema legal no oficial: la ley de Pasárgada, el nombre 
ficticio de una favela de Río de Janeiro. Mediante el uso de la metodo- 
logía de observación participante, realizo un análisis fenomenológico de 
las prácticas y de los discursos jurídicos de prevención y resolución de 
conflictos que efectúan las asociaciones de vecinos. El objetivo que me 
mueve es poner de manifiesto muchas experiencias legales locales que, 
porque no encajan en el canon legal modernista, se ignoran, se marginan 
y se silencian. En una palabra: se desperdician. 

El capítulo 4-frente-al-espejo es un capítulo autorreflexivo en el que 
medito acerca de la «historia natural» de la investigación realizada en 
Pasárgada, donde viví durante varios meses con el fin de recoger da- 
tos. La expresión «historia natural» desea contrastar la narrativa de la 
realidad científica y humana vivida en el seno de una comunidad de 
gente digna que vive en las condiciones de más abyecta indignidad con 
la narrativa de los protocolos teóricos y metodológicos con los cuales 
se legitima el trabajo sociológico en las instituciones académicas. Los 
capítulos 4 y 4-frente-al-espejo son dos narrativas paralelas. 

En el capítulo 5 el nivel dominante de análisis del derecho es el 
nacional. Sin embargo, los niveles local y global están muy presentes. 
Analizo algunas de las características más destacadas del Estado y del 
sistema jurídico en Mozambique. Propongo el concepto del Estado he- 
terogéneo para resaltar la crisis de la moderna ecuación entre la unidad 
del Estado, por un lado, y la unidad de su funcionamiento jurídico y 
administrativo, por el otro. La centralidad del pluralismo jurídico se 
analiza a la luz de una investigación empírica centrada en los tribunales 
comunitarios y en las autoridades tradicionales. Utilizo el concepto de 
hibridación jurídica con la intención de demostrar la porosidad de los 
límites de los diferentes órdenes jurídicos y culturas presentes y los pro- 
fundos cruces de fecundaciones o contaminaciones entre ellos. Se presta 
especial atención a la pluralidad multicultural que resulta de la interac- 
ción entre el derecho moderno y el derecho tradicional, concibiéndose 
este último aquí como una modernidad alternativa. 

En el largo capítulo 6 amplío el panorama legal mediante una es- 
cala global: la globalización del derecho. Sin embargo, tal como yo la 
entiendo, la globalización del derecho incluye las redes translocales del 
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derecho local, así como la compleja interacción entre el Estado nacional 
y sus leyes, por un lado, y los imperativos de la globalización, por otro. 
En este capítulo me aparto asimismo de las concepciones convencio- 
nales, en este caso de las concepciones convencionales de la globaliza- 
ción. Mantengo que no existe una clase única de globalización, sino que 
existen más bien dos, y establezco una diferenciación crucial entre la 
globalización hegemónica y la globalización contrahegemónica o desde 
abajo. A la vista de las tensiones entre estas dos formas de globalización, 
analizo siete formas distintas de globalización del derecho. 

En el capítulo 7 la tensión entre la escala global del derecho y la na- 
cional se sigue estudiando mediante un análisis de las reformas judicia- 
les que se están produciendo un poco en todas partes. En este capítulo 
investigo el reciente protagonismo de los tribunales en el tratamiento de 
los conflictos políticos y la reestructuración de las economías de acuer- 
do con el Consenso de Washington (judicialización de la política), y 
analizo el impacto que esta transformación ha tenido en el propio sis- 
tema judicial (politización de la justicia). La globalización de la reforma 
del sistema judicial se entiende, así pues, como una forma de globaliza- 
ción del derecho, y se presta especial atención a la contribución que los 
tribunales reformados pueden hacer a la democracia, 

En la tercera parte, titulada «Derecho y emancipación social», in- 
tento desarrollar una política del derecho radicalmente democrática, 
orientada hacia la protección jurídica de los oprimidos y la legitima- 
ción jurídica de la resistencia de éstos contra la opresión. Se tratan las 
interconexiones del derecho con dos problemáticas políticas transfor- 
madoras: la interculturalidad progresista y la emancipación social. En 
el capítulo 8 investigo la posibilidad de una concepción intercultural 
de los derechos humanos, que incluya una crítica radical del imperia- 
lismo cultural y cree una posibilidad de resistencia y de alternativas 
contrahegemónicas. El objetivo es establecer una nueva relación de 
equilibrio dinámico entre el principio de igualdad y el principio de re- 
conocimiento de la diferencia. Los discursos y las prácticas recientes del 
«choque de civilizaciones», con el que ha germinado en las sociedades 
occidentales la islamofobia, hacen que este capítulo sea especialmente 
actual. 

Por último, en el capítulo 9 intento dar respuesta a la siguiente pre- 
gunta: ¿puede el derecho ser emancipador? La respuesta tiene en cuenta 
los análisis previos y aspira a dar contenido político-judicial a la con- 
cepción posmoderna del derecho de oposición. A partir de ejemplos de 
prácticas político-jurídicas concretas que se producen en diversas partes 
del mundo, formulo las condiciones que permitirían un uso emancipato- 
rio del derecho. Al conjunto de estas condiciones y de las prácticas en las 
que se traducirían lo denomino cosmopolitismo subalterno e insurgente. 
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Este libro no habría sido posible sin el entusiasmo y la obstinación 
de William Twining y César A. Rodríguez-Garavito. William Twining es 
uno de los más conocidos teóricos jurídicos del mundo anglosajón. Es- 
tudioso del derecho comparado que goza de un amplio reconocimiento, 
es sin duda, de entre todos los teóricos del derecho occidental, el que 
tiene una mayor conciencia de la inmensidad global de las experiencias 
del derecho y, en consecuencia, de los límites de la teoría convencio- 
nal occidental para comprender esa inmensidad. Suya fue la idea de 
publicar la versión inglesa de este libro —muy diferente de la versión 
española que les presento ahora— en la colección «Law in Context» 
que dirige en la editorial Butterworths (ahora Cambridge University 
Press). La otra persona sin la cual esta edición no habría sido posible 
es César A. Rodríguez-Garavito. Doctor en sociología por la prestigio- 
sa Universidad de Wisconsin-Madison, César Rodríguez combina una 
excepcional inteligencia, con una rigurosísima disciplina intelectual y 
profesional. Fue él quien se encargó de revisar y actualizar los capítulos 
publicados anteriormente en mi libro de 1995. 

A lo largo de los años, la redacción de este libro se benefició inmen- 
samente del generoso apoyo de tantas instituciones y personas que me 
resultaría imposible nombrarlas aquí a todas. Pero incluso asumiendo el 
riesgo de incurrir en omisiones, me gustaría expresar mi gratitud a unas 
cuantas. El principal crédito institucional corresponde a dos universi- 
dades, una portuguesa y la otra norteamericana, Tengo que expresar en 
primer lugar mi profundo agradecimiento a:la Universidad de Coim- 
bra, especialmente a la Facultad de Economía y al Centro de Estudios 
Sociales, por el constante apoyo a un proyecto que se ha prolongado 
durante muchos años y ha requerido largas estancias en el extranjero. 
Quiero asimismo dar las gracias a la Universidad de Wisconsin-Madi- 
son, en particular a su Facultad de Derecho y al Instituto de Estudios 
Legales, pero también al Departamento de Sociología. Una muy cálida 
palabra de agradecimiento a los decanos de la Facultad de Derecho, 
principalmente a Daniel Bernstine y Kenneth Davis, así como a los 
miembros del Consejo de Directores del Instituto de Estudios Legales, 
en primer lugar a David Trubek, luego a Marc Galanter y por último a 
Howard Erlanger. Howard Erlanger tomó la iniciativa de otorgarme el 
título de académico jurídico distinguido, de lo que me siento muy hon- 
rado. Le expreso mi especialísimo agradecimiento que hago extensivo 
a la subdirectora del Instituto de Estudios Legales, Pam Hollenhorst, en 
quien se unen, de tan extraordinaria manera, el afecto y la solicitud con 
la eficiencia y la profesionalidad. Agradezco a la Facultad de Derecho 
su valioso apoyo logístico. En el curso de mi investigación pude benefi- 
ciarme enormemente de los excelentes servicios de las bibliotecas de la 
Universidad de Wisconsin-Madison. Mike Morgalla y Telle Zoller, de 
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la biblioteca de Derecho, fueron infatigables en sus esfuerzos por 
proporcionarme libros que a veces eran raros y difíciles de conse- 
guir. Cuando la presente obra estaba llegando a su fin, Telle Zoller, 
la bibliotecaria encargada de la colección de derecho extranjero, me 
proporcionó una preciosa ayuda con citas y referencias bibliográficas. 
Quiero expresar una vez más mi agradecimiento a Mike y a Telle por 
su impagable ayuda en la preparación de esta segunda edición. Theresa 
Dougherty hizo un gran trabajo con el tratamiento del texto del ma- 
nuscrito de la primera edición en las distintas versiones acumuladas a 
lo largo de los años, dando muestras de una profesionalidad, amabili- 
dad y buen ánimo insuperables. En las etapas finales de la preparación 
del manuscrito, Lynda Hicks aportó su valiosísimo saber informático 
para resolver todos los problemas técnicos derivados de la longitud de 
todo el documento. Me complace asimismo reconocer el amable apo- 
yo que recibí de Joy Roberts, del Instituto de Estudios Legales. Tengo 
que expresar también mi agradecimiento a algunas otras instituciones. 
En más de una ocasión, la London School of Economics, el Institu- 
to de Estudios Avanzados de la Universidad de Sáo Paulo, el Instituto 
de Sociología Jurídica de Oñati, la Universidad Nacional de Colom- 
bia, ILSA, la Universidad de los Andes, la Universidad de Glasgow, 
la Universidad de Warwick, la Universidad Federal de Minas Gerais, la 
Universidad Agostinho Neto de Luanda, la Universidad Católica de Sáo 
Paulo, la Universidad Pablo Olavide, la Universidad Complutense, la 
Universidad de Buenos Aires, la Universidad Mayor de San Marcos, 
la Universidad Autónoma de México y la Universidad Federal de Río 
Grande do Norte me aportaron la clase de estímulo apropiada para el 
desarrollo de mis ideas. 

Partes del presente libro las he discutido con muchos colegas y ami- 
gos en Europa, Estados Unidos y América Latina. Aun cuando me se- 
ría imposible sin resultar tedioso expresar mi reconocimiento a todos 
ellos, tengo que nombrar a unos pocos, en la esperanza de que otros se 
reconozcan en el producto acabado. Quisiera expresar colectivamente 
mi gratitud a todos los colegas del Centro de Estudios Sociales (CES). 
Estoy agradecido asimismo, por el estímulo intelectual, a Richard Abel, 
Sergio Adorno, Gavin Anderson, Andre-Jean Arnaud, Leonardo Avrit- 
zer, Richard Bilder, John Brigham, Kristin Baumiller, Ascensión Cam- 
brón, Celso Campilongo, Juan-Ramón Capella, Wanda Capeller, Pablo 
González Casanova, Ana Esther Ceceña, Bill Clune, Amelia Cohn, Ga- 
briel Cohn, Jacques Commaille, Murray Edelman, Eliaz Díaz, Joaquim 
Falcáo, Ivonne Farah, Norma Fernández, José Eduardo Faria, Joaquín 
Herrera Flores, Peter Fitzpatrick, Moacir Gadotti, Marc Galanter, Pa- 
blo Gentili, Yash Ghai, Norma Giarraca, Candido Grybrowsky, Linda 
Gordon, Armando Guevara-Gil, Christine Harrington, Allen Hunter, 
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Manuel Jacques, José Geraldo de Sousa Junior, Leonard Kaplan, Mai- 
van Lam, Andrew Levine, Stewart Macaulay, Sally Merry, Juan Carlos 
Monedero, Manolo Monereo, Carlos Guilherme da Mota, Alexan- 
drina Moura, Nikos Mouzelis, Tim Murphy, Laura Nader, Germán Pa- 
lacio, Maria Célia Paoli, Sol Picciotto, Paulo Sérgio Pinheiro, Simon 
Roberts, Fernando Rojas, Albie Sachs, Emir Sader, David Sánchez, Pe- 
dro Santana, Jose Vicente Tavares dos Santos, Austin Sarat, Richard 
Schwartz, Gay Seidman, Susan Silbey, Francis Snyder, Aldaiza Sposati, 
Betty Sussekind, Juan Antonio Tamayo, Góran Therborn, Philip Tho- 
mas, Joe Thome, David Trubek, Vincent Tucker, James Tully, Tomas 
Villasante, Immanuel Wallerstein, Bill Whitford, Patricia Williams, Erik 
Wright y Barbara Yngevesson. Una última palabra de agradecimiento 
a David Delaney, con cuyo generoso tiempo y con cuya competencia 
pude contar durante las últimas fases de la preparación del manuscrito 
de la primera edición. 

Además de William Twining y de César A. Rodríguez, muchas otras 
personas han contribuido a la preparación de este libro. Quiero des- 
tacar a las siguientes: Luis Carlos Arenas me ayudó a desentrañar las 
intrincadas complejidades del derecho indígena; Maria Paula Meneses 
me proporcionó una valiosísima ayuda en relación con los capítulos 5 
y 9; Mauricio García-Villegas leyó y comentó los capítulos 1 y 2; Con- 
ceigáo Gomes, Joáo Pedroso y Maria Manuel Leitáo Marques me ayu- 
daron en la preparación del capítulo 3; Maria Manuel Leitáo Marques, 
José Manuel Pureza, Joáo Paulo Simóes y Eduarda Gongalves leyeron 
y comentaron trozos del capítulo 6. Mi muy especial agradecimiento a 
todos ellos. El capítulo 9 se presentó y discutió por primera vez en la 
Red de Investigación Colaborativa sobre el Derecho y la Globalización 
Antihegemónica que organicé en 2001 con César A. Rodríguez. La pri- 
mera reunión, celebrada en la Universidad de Oxford, la patrocinó la 
Modern Science Review, y la segunda tuvo lugar en la Universidad Cen- 
tral Europea, en Budapest, bajo los auspicios de la Asociación Derecho 
y Sociedad. Estoy agradecido a los miembros de la Red que participaron 
en las dos reuniones —Fran Ansley, Leonardo Ayritzer, Raquel Yrigo- 
yen, Bronwen Morgan, Ruth Buchanan, Sundya Pahuha, Paula Mene- 
ses— por sus comentarios!. 

Por último, aunque no menos importante, desearía darles las gra- 
cias de manera muy especial a todos los que me ayudaron a preparar 
esta versión en español. A Elida Lauris, estudiante de doctorado bajo 
mi dirección, que revisó muy eficientemente todo el manuscrito y to- 
das las referencias bibliográficas. Y también querría darles las gracias a 


1. El primer libro publicado por este grupo es Santos y Rodríguez-Garavito, 2007. 
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Conceigáo Gomes por supervisar de manera atenta todo ese trabajo de 
revisión; a Carlos Morales de Setién, un excelente traductor que ade- 
más revisó con gran profesionalidad parte de la bibliografía; y a Camilo 
Castillo, que actualizó el capítulo 3. 

Carlos Lema merece un agradecimiento muy especial, Con una soli- 
daridad académica muy rara hoy en día, se ofreció a hacer una revisión 
final, científica y estilística de todo el manuscrito. Lo hizo con una com- 
petencia insuperable. 


Si sumara todas las anteriores deudas de gratitud, por grande que 
fuera la magnitud de esa suma, no estaría cerca de lo que debo a Maria 
Trene Ramalho, Darle las gracias sería trivial. De nobis sibi silemus. 
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PARA UNA NUEVA TEORÍA CRÍTICA DEL DERECHO 


Capítulo 1 


LA DESAPARICIÓN DE LA TENSIÓN ENTRE REGULACIÓN 
Y EMANCIPACIÓN EN LA MODERNIDAD OCCIDENTAL 


1. REGULACIÓN Y EMANCIPACIÓN EN LA MODERNIDAD 


La modernidad occidental y el capitalismo son dos procesos históricos 
diferentes. El paradigma sociocultural de la modernidad surgió entre el 
siglo XVI y el final del siglo XVII, antes de que el capitalismo industrial 
llegara a dominar en los países actualmente centrales. Desde entonces, 
los dos procesos históricos convergieron y se penetraron mutuamente, 
Sin embargo, las condiciones y la dinámica de su desarrollo continuaron 
por separado y de manera relativamente autónoma!. La modernidad 
no presupone el capitalismo como su modo propio de producción. En 
efecto, concebido como un modo de producción, el socialismo marxista 
es parte de la modernidad tanto como el capitalismo. Análogamente, 
este último ha coexistido con, e incluso prosperado en, condiciones 
que, vistas desde la perspectiva del paradigma de la modernidad, serían 
consideradas como premodernas o incluso antimodernas. 

Sostengo que vivimos en un periodo de transición de paradigmas 
y, por consiguiente, que el paradigma sociocultural de la modernidad, 
formulado antes de que el capitalismo se convirtiera en un modo domi- 
nante de producción, desaparecerá eventualmente antes de que el capi- 
talismo deje de ser un modo dominante. Tal desaparición es compleja, 
porque deriva, en parte, de un proceso de superación y, en parte, de un 
proceso de obsolescencia. Implica la superación en la medida en que 


1. La modernidad a la que me refiero en este libro es la modernidad occidental. 
Por lo tanto, no me ocupo de la existencia y las características de otras modernidades no 
occidentales, La relación entre la modernidad occidental y el capitalismo es ella misma un 
proceso histórico que dista mucho de ser lineal, y en el que es posible distinguir diferentes 
momentos, temporalidades o «fases». En otro lugar he intentado examinar este proceso 
histórico según tres periodos: el capitalismo liberal, el capitalismo organizado y el capita- 
lismo desorganizado (Santos, 1995: 79-118, publicado en castellano en Santos, 2003b). 
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la modernidad ha cumplido algunas de sus promesas, en ciertos casos 
incluso en exceso. Es un resultado de la obsolescencia en la medida en 
que la modernidad ya no está en condiciones de cumplir otras de sus 
promesas. Tanto el exceso como la insuficiencia en el cumplimiento de 
sus promesas históricas explican nuestra actual perplejidad —que pare- 
ce ser, en la superficie, una época de crisis pero que, a un nivel más pro- 
fundo, es una época de transición de paradigmas—. O sea, el proyecto 
de la modernidad occidental no es un proyecto incompleto, como pre- 
tende Habermas, sino más bien un proyecto históricamente superado. 
Puesto que todas las transiciones son mitad invisibles y mitad ciegas, es 
imposible nombrar con precisión nuestra situación actual. Ésta es pro- 
bablemente la razón por la cual la inadecuada designación de «posmo- 
dernidad» haya sido tan popular. Pero, por la misma razón, este término 
es auténtico en su imprecisión. Tal transformación de paradigmas será 
importante para el desarrollo del capitalismo, pero su impacto específi- 
co no puede ser determinado de antemano. La eficacia de la transición 
de paradigmas consiste en construir un nuevo y amplio horizonte de 
futuros alternativos posibles, un horizonte que sea al menos tan nuevo 
y tan amplio como aquel que construyó alguna vez la modernidad occi- 
dental y luego destruyó, o permitió que fuese destruido. 

El paradigma de la modernidad es muy rico y complejo, tan capaz 
de inmensa variabilidad como predispuesto a desarrollos contradicto- 
rios. Esta capacidad de variación y de contradicción se fundamenta en 
la discrepancia entre la experiencia social y las expectativas sociales. 
En la modernidad, por primera vez en la historia de Occidente, la ex- 
periencia social de grandes grupos sociales —y no sólo de las elites, 
como sucedía antes— ya no coincide con sus expectativas acerca de su 
experiencia futura. Quien nace pobre puede morir rico. Quien nace de 
amilia de ¡letrados puede morir madre o padre de un hijo con forma- 
ción. Las expectativas exceden a las experiencias, un exceso que se mide 
por la dimensión de las promesas de la modernidad, que se han vuelto 
creíbles por la idea de progreso, 
La discrepancia entre experiencias y expectativas es, por lo tanto, 
parte integral de la modernidad occidental, Esta discrepancia potencial- 
mente desestabilizadora descansa en los dos pilares en los que se apoya 
el paradigma de la modernidad: el pilar de la regulación y el pilar de 
a emancipación. La regulación moderna es el conjunto de normas, 
instituciones y prácticas que garantiza la estabilidad de las expectativas. 
Lo hace al establecer una relación políticamente tolerable entre las ex- 
periencias presentes, por una parte, y las expectativas sobre el futuro, 
por la otra. La emancipación moderna es el conjunto de aspiraciones 
y prácticas oposicionales, dirigidas a aumentar la discrepancia entre 
experiencias y expectativas, poniendo en duda el statu quo, esto es, las 
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instituciones que constituyen el nexo político existente entre experien- 
cias y expectativas. Lo hace al confrontar y deslegitimar las normas, 
instituciones y prácticas que garantizan la estabilidad de las expectati- 
vas -—esto es, confrontando la regulación moderna—. La modernidad 
se fundamenta, entonces, en una tensión dinámica entre el pilar de la 
regulación y el pilar de la emancipación. Esta tensión se encuentra bien 
expresada en la dialéctica del orden y del buen orden, o de la sociedad 
y la sociedad buena. Mientras que la regulación garantiza el orden en 
la sociedad tal como existe en un momento y lugar, la emancipación 
es la aspiración a un orden bueno en una sociedad buena en el futuro. 
El éxito de las luchas emancipatorias se mide por su capacidad para 
constituir una nueva relación política entre experiencias y expectativas, 
una relación capaz de estabilizar las expectativas a un nivel nuevo, más 
exigente e incluyente. Para expresarlo con otras palabras, el éxito de las 
luchas emancipatorias reside en su capacidad de transformarse en una 
nueva forma de regulación, mediante la cual el orden bueno se convier- 
te en orden. No obstante, es típico del paradigma de la modernidad el 
que tales éxitos sean siempre transitorios: una vez que la nueva forma 


de regulación se estabi 
intentarán desestabiliz, 


iza, nuevas aspiraciones y prácticas de oposición 
arla en nombre de expectativas más exigentes e 


incluyentes. Así, el orden deja de coincidir con el orden bueno. La ten- 


sión entre regulación 


y emancipación es, por consiguiente, insoluble; 


no hay una reconciliación final posible entre las dos. 


El pilar de la regul 
constituidos por tres p 
confieren significado y 


ación y el pilar de la emancipación están ambos 
rincipios o lógicas, esto es, por tres criterios que 
orientación a la acción social, sea ésta regulato- 


ria o emancipatoria. El pilar de la regulación está constituido por el 


principio de Estado, 
el principio de mercad 
particular, y el princip 
social de Rousseau. El 


ormulado de manera prominente por Hobbes, 
o, desarrollado por Locke y por Adam Smith en 


lo de comunidad, que preside la teoría política y 


principio de Estado encarna la obligación política 


vertical entre los ciudadanos y el Estado, obligación que se garantiza 
de diversas maneras, según el tiempo y el espacio, a través de la coet- 
ción y la legitimidad. El principio de Estado estabiliza expectativas al 
establecer el horizonte de las expectativas posibles (y, por ende, el de 
las únicas expectativas legítimas). El principio de mercado consiste en 
una obligación horizontal, mutuamente autointeresada, entre los agen- 
tes del mercado. Estabiliza expectativas al garantizar que, dentro del 
horizonte de expectativas políticamente establecido, el cumplimiento de 
las expectativas se obtenga con un mínimo de imposición, a través de la 
promoción universal del propio autointerés en el mercado. Finalmente, 
el principio de comunidad implica la obligación horizontal que rela- 
ciona entre sí a los individuos según criterios de pertenencia que no se 
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refieren al Estado ni al mercado. Estabiliza expectativas al definir qué 
puede esperar o alcanzar un grupo particular colectivamente, dentro 
de los límites políticos fijados por el Estado y por fuera o más allá de 
cualquier obligación de mercado. 

El pilar de la emancipación está constituido por las tres lógicas de 
racionalidad que identificó Weber: la racionalidad estético-expresiva 
de las artes y la literatura, la racionalidad cognitivo-instrumental de la 
ciencia y la tecnología, y la racionalidad moral-práctica de la ética y del 
imperio de la ley. Estas tres lógicas —cada cual a su manera— desesta- 
bilizan el horizonte de expectativas posibles al extender las posibilida- 
des de cambio social más allá de un límite regulatorio dado. En otras 
palabras, crean futuros posibles que no se ajustan a la relación política 
vigente entre experiencias y expectativas. Tienen, por lo tanto, una di- 
mensión utópica. Exploran a través del poder de la imaginación nuevas 
modalidades de posibilidad humana y nuevas formas de desplegar la 
voluntad humana, y refutan la necesidad de lo que existe —sólo porque 
existe— en nombre de algo radicalmente mejor por lo que vale la pena 
luchar, y a lo que la humanidad tiene pleno derecho. La racionalidad 
estético-expresiva, por ejemplo, crea futuros posibles a través de aque- 
llo que, a finales del siglo xvI, el poeta alemán Friedrich Schiller llamó 
la apariencia estética (das ásthetische Schein). Estas son las palabras de 
Schiller: 


En medio del temible reino de las fuerzas, y en medio del sagrado reino 
de las leyes, obra, inadvertido, el impulso estético hacia la forma, en la 
creación de un tercer reino jubiloso de juego y de apariencia, en el que 
el hombre se ve liberado de las ataduras de la circunstancia y de todo 
aquello que pueda llamarse obligación, tanto en el sentido físico como 
moral (1967: 215). 


Al igual que la racionalidad estético-expresiva, la racionalidad cog- 
nitivo-instrumental crea futuros posibles al liberar a los seres humanos 
de las cadenas de la circunstancia y de los límites establecidos, pero 
lo hace a través de la sucesión potencialmente infinita de revoluciones 
tecnológicas. Finalmente, la racionalidad moral-prácrica crea futuros 
posibles al transformar las nuevas exigencias éticas de libertad, igualdad 
y fraternidad en imperativos políticos y en exigencias jurídicas. 

El paradigma de la modernidad es un proyecto ambicioso y revolu- 
cionario, pero es también internamente contradictorio. Por una parte, la 
amplitud de sus exigencias abre un amplio horizonte para la innovación 
social y cultural; por otra parte, la complejidad de sus elementos cons- 
titutivos hace que el cumplimiento por exceso de algunas de sus prome- 
sas, y el cumplimiento por defecto de otras, sea inevitable. Tales excesos 
e insuficiencias se encuentran ambos en el corazón del paradigma. El 
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paradigma de la modernidad tiene como meta un desarrollo recíproco 
tanto del pilar de la regulación como del de la emancipación, así como 
la traducción sin distorsión de tal desarrollo en la plena racionalización 
de la vida colectiva y personal. Este doble vínculo —de un pilar con 
otro y de ambos con la práctica social— debe asegurar presuntamente la 
armonía de valores sociales potencialmente incompatibles, tales como 
justicia y autonomía, solidaridad e identidad, igualdad y libertad. 

Con el privilegio de la retrospectiva, resulta fácil predecir que la 
hybris? de una meta tan ambiciosa lleva en sí misma la semilla de la frus- 
tración: promesas incumplidas e insuficiencias irredimibles. Cada pi- 
lar, basado como está en principios abstractos, tiende a maximizar su 
potencial —ya sea la maximización de la regulación o de la emanci- 
pación— obstaculizando así el desarrollo potencialmente infinito de 
la tensión entre ellos. Análogamente, cada pilar consta de principios 
independientes y funcionalmente diferenciados, cada uno de los cua- 
les tiende a desarrollar una vocación maximalista. Por el lado de la 
regulación tiende, bien sea a la maximización del Estado, bien a la del 
mercado, bien aun a la de la comunidad. Por el lado de la emancipa- 
ción, tiende a la estetización, la cientifización o la juridización de la 
práctica social. 


II. EL PAPEL DE LA CIENCIA Y DEL DERECHO EN EL MANEJO 
DE LOS EXCESOS E INSUFICIENCIAS DE LA MODERNIDAD 


Dadas las tensiones internas y la amplitud del paradigma, son de esperar 
excesos e insuficiencias. Lo que resulta crucial, sin embargo, es que 
tanto excesos como insuficiencias fueron concebidos como corregibles. 
Los excesos fueron considerados como desviaciones contingentes, las in- 
suficiencias como deficiencias transitorias, y ambos como problemas 
que habrían de solucionarse mediante un uso mejor y más amplio de los 
siempre crecientes recursos materiales, intelectuales e institucionales de 
la modernidad. Este manejo reconstructivo de excesos e insuficiencias 
fue confiado gradualmente a la ciencia y, en una posición subordinada 
pero igualmente importante, al derecho. Estimulados por la rápida con- 
versión de la ciencia en una fuerza de producción, los criterios científicos 
de eficacia y eficiencia pronto se hicieron hegemónicos y colonizaron 
gradualmente los criterios racionales de las otras lógicas emancipatorias. 

Al comienzo del siglo XIx, la ciencia moderna se había convertido 
ya en una instancia moral suprema, ella misma más allá del bien y del 
mal. Según Saint-Simon, la crisis moral que había aquejado a Europa 


2. Arrogancia, desmesura. [N, del T.] 
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desde la Reforma, y la consiguiente separación entre el poder secular 
y el religioso, sólo podía resolverse con una nueva religión; y aquella 
religión era la ciencia. En una línea similar, la política se convirtió en un 
campo social provisional para soluciones menos óptimas a problemas 
que sólo podían ser solucionados adecuadamente cuando se transfor- 
maran en problemas científicos o técnicos: la conocida transformación 
saint-simoniana de la administración de las gentes en una administración 
de las cosas. Por otra parte, tanto la microética liberal —un principio de 
responsabilidad moral que concierne únicamente al individuo— como 
el formalismo jurídico —una amplia constelación intelectual jurídica 
que se extiende desde las pandectas alemanas al movimiento de codifi- 
cación (cuyo hito más importante es el Código Napoleónico de 1804) y 
ala teoría pura del derecho de Kelsen (1967)— fueron valorados por su 
utilidad para un manejo científico de la sociedad. En cuanto a la racio- 
nalidad estético-expresiva, los movimientos finiseculares de vanguardia 
—futurismo, surrealismo, dadaísmo, constructivismo ruso, proletkult, 
etc.— son expresiones elocuentes de la colonización del arte por la idea 
de la emancipación científica y tecnológica de la sociedad, 

El manejo reconstructivo de los excesos e insuficiencias de la mo- 
dernidad no podía, sin embargo, ser realizado únicamente por la cien- 
cia, Requería del concurso, subordinado pero fundamental, del derecho 
moderno. Tal participación era subordinada porque, como mencioné 
antes, la racionalidad moral-práctica del derecho, para ser efectiva, de- 
bía rendirse a la racionalidad cognitivo-instrumental de la ciencia. Pero 
el papel del derecho fue fundamental porque, al menos a corto plazo, 
el manejo científico de la sociedad tenía que ser garantizado contra una 
eventual oposición mediante la integración normativa y la coerción su- 
ministradas por la ley. En otras palabras, la despolitización de la vida 
social a través de la ciencia se lograría mediante la despolitización del 
conflicto y de la rebelión social a través del derecho. 

Esta relación de cooperación y circulación de significados entre la 
ciencia y el derecho, bajo la égida de la ciencia, es uno de los rasgos 
básicos de la modernidad. Creo, por lo tanto, que Foucault exagera 
la mutua incompatibilidad entre el poder jurídico y el poder discipli 
nario, y pasa por alto las profundas interpenetraciones entre ambos. 
La tesis principal de Foucault es que, desde el siglo xvtn, el poder del 
Estado —al que denomina poder jurídico o legal— ha sido confrontado 
y gradualmente desplazado por otra forma de poder —al que llama po- 
der disciplinario—. Este último es la forma predominante de poder en 
nuestra época, y es generado por el conocimiento científico producido 
en las ciencias humanas, de la manera como se aplica por las profesio- 
nes en instituciones tales como escuelas, hospitales, cuarteles, prisiones, 
familias y fábricas (Foucault, 1976, 1977 y 1980). Foucault caracteriza 
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las dos formas de poder social de la siguiente manera. El poder jurídico 
(o estatal) se basa en la teoría de la soberanía. Es poder entendido como 
un derecho que se posee o se intercambia, un poder de suma cero que 
está organizado centralmente y es ejercido de arriba hacia abajo. El po- 
der jurídico distingue entre el ejercicio legítimo e ilegítimo del poder, se 
aplica a destinatarios u objetivos autónomos previamente constituidos, 
y se basa en un discurso de derecho, obediencia y norma. A diferencia 
de éste, el poder disciplinario no tiene centro. Se ejerce a través de la 
sociedad. Es fragmentario y capilar. Se ejerce de abajo hacia arriba, y 
crea sus propios objetivos como vehículos de su ejercicio, Se basa en 
un discurso científico de normalización y estandarización. Aun cuando 
Foucault es algo confuso acerca de la relación entre estas dos formas 
de poder, resulta claro que, en su opinión, son incompatibles, y que el 
poder científico, normalizador, de las disciplinas, se ha convertido en la 
forma de poder más difundida en nuestra sociedad?. 

Esta concepción tiene una larga tradición en el pensamiento occi- 
dental y, en efecto, se remonta a la distinción aristotélica entre la ley 
como orden normativo y la ley como descripción científica de regula- 
ridades entre fenómenos. En mi opinión, sin embargo, esta distinción 
sufre cambios cualitativos dentro del paradigma de la modernidad, y 
estos cambios se dan en una dirección opuesta a la que indica Foucault. 
Foucault tiene razón en hacer énfasis en el predominio del poder disci- 
plinario que, dentro de mi marco analítico, corresponde al lugar central 
de la ciencia en el manejo reconstructivo de los excesos e insuficiencias 
de la modernidad. Pero está equivocado al suponer que el poder dis- 
ciplinario y el poder jurídico son incompatibles. Por el contrario, la 
mutua autonomía del derecho y de la ciencia ha sido lograda mediante 
la transformación del primero en el alter ego de la segunda. Esto ex- 
plica por qué resulta tan sencillo pasar de la ciencia al derecho y vice- 
versa dentro de las mismas instituciones. El acusado, dependiendo del 
veredicto «legal-científico» sobre su salud mental, puede ser remitido 
por la misma institución (el tribunal) bien a un ámbito médico bien a 
un ámbito penitenciario-jurídico. De hecho, las mujeres a menudo han 
sido «ubicadas» en alguno o ambos ámbitos a la vez —como locas en el 


3. Las siguientes son algunas de las relaciones entre el poder jurídico y el poder dis- 
ciplinario que con más frecuencia se encuentran en la obra de Foucault: el poder jurídico 
es la concepción errada del poder, mientras que el poder disciplinario es la concepción 
correcta; el poder jurídico es el agente del poder disciplinario; el poder disciplinario va 
más allá del poder jurídico; el poder disciplinario es menos jurídico, o bien existe allí 
donde el poder jurídico mismo es menos jurídico («en los extremos»); el poder disciplina- 
rio es colonizado por el poder jurídico; el poder jurídico y el poder disciplinario son dos 
lados del mismo mecanismo general del poder; coexisten aun cuando son incompatibles; 
el poder jurídico oculta y legitima la dominación generada por el poder disciplinario. 
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ático o como prostitutas— bajo las mismas presuposiciones sexistas y 
de clase, tanto de la ciencia como del derecho. Tal afinidad entre ciencia 
y derecho, así como la circulación de significados que esto permite, da 
lugar a procesos sociales que operan como crisoles simbólicos, como 
configuraciones de significado en las cuales están presentes elementos 
tanto de la ciencia como del derecho en complejas combinaciones. Uno 
de estos crisoles simbólicos es el proceso social mediante el cual los 
médicos han tenido la facultad de decidir asuntos de vida o muerte de 
sus pacientes. De manera más general, los sociólogos de las profesiones 
han mostrado cómo los privilegios profesionales derivados del conoci- 
miento científico legitiman decisiones en las cuales los juicios científicos 
se desplazan hasta convertirse en juicios normativos. En su análisis de 
las decisiones discrecionales, por ejemplo, Joel Handler ha mostrado 
en qué forma «la dominación que surge de las exigencias de la tarea 
burocrática encuentra un hogar acogedor en las ideologías de las profe- 
siones» (1983: 62). 

A mi juicio, la presentación de afirmaciones normativas como afir- 
maciones científicas, y la presentación de afirmaciones científicas como 
afirmaciones normativas, es algo endémico al paradigma de la moderni- 
dad. Y, en efecto, la idea de que el derecho como norma deba ser tam- 
bién derecho como ciencia tiene una fuerte tradición en el pensamiento 
social moderno, tradición que se remonta al menos a Giambattista Vico. 
En 1725, Vico escribió en Scienza Nuova, al contrastar filosofía y de- 
recho: 


La filosofía considera al hombre como debe ser y, por lo tanto, sólo pue- 
de ser de utilidad a muy pocos, a quienes desean vivir en la República 
de Platón y no quieren regresar a las ruinas de Rómulo. La legislación 
considera al hombre como es, para que sea de utilidad en la sociedad 
humana (1961: 20). 


El mismo ideal de crear un orden social basado en la ciencia, esto 
es, un orden social en el cual los mandatos de la ley son emanaciones 
de hallazgos científicos sobre el comportamiento social, ocupa un lugar 
predominante en el pensamiento social de los siglos XVII y XIX, desde 
Montesquieu a Saint-Simon, desde Bentham a Comte, desde Beccaria 
a Lombroso. 


IIL ¿UNA TRANSICIÓN DE PARADIGMAS? 
Desde mi punto de vista, el manejo reconstructivo de estos excesos e 


insuficiencias de la modernidad a través de la ciencia moderna y del 
derecho moderno atraviesa actualmente una crisis definitiva, y no es de 
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sorprender que tal crisis sea muy evidente en la ciencia y en el derecho. 
Considero que aquello que caracteriza más fuertemente la condición 
sociocultural a comienzos del siglo es el colapso del pilar de la emanci- 
pación en el pilar de la regulación, como resultado del manejo recons- 
tructivo de los excesos e insuficiencias de la modernidad que han sido 
confiados a la ciencia moderna y, en su defecto, al derecho moderno. 
La colonización gradual de las diferentes racionalidades de la emanci- 
pación moderna por parte de la racionalidad cognitivo-instrumental de 
la ciencia llevó a la concentración de las energías emancipadoras y de 
las capacidades de la modernidad en la ciencia y la tecnología. No debe 
sorprendernos, entonces, que la teoría social y política que exploró el 
potencial emancipatorio de la modernidad de manera más sistemática 
—esto es, el marxismo— viera este potencial en el desarrollo tecnoló- 
gico de las fuerzas productivas y utilizara la racionalidad cognitiva e 
instrumental para racionalizarse, tanto a sí misma (el marxismo como 
ciencia), como al modelo de sociedad contemplado por ella (el socialis- 
mo científico). 

Sorprendentemente, lo mismo puede decirse del socialismo utópico. 
Su versión más radical y consecuente, el fourierismo, se apoyó fuerte- 
mente en la racionalidad y en el erbos de la ciencia, como lo ilustran de 
manera diciente los cálculos matemáticos que hizo Fourier del tamaño 
exacto de los falansterios y de sus elementos constitutivos (1967: 162). 
La hipercientifización del pilar de la emancipación dio lugar a promesas 
brillantes y ambiciosas. No obstante, con el paso del tiempo, resultó evi- 
dente no sólo que muchas de estas promesas no se habían cumplido, sino 
también que la ciencia moderna, en lugar de eliminar los excesos y las 
insuficiencias, contribuía a recrearlas en moldes siempre nuevos y, cierta- 
mente, a agravar al menos algunos de ellos. Examinemos con mayor deta- 
le algunas de las promesas fundamentales de la emancipación moderna. 

En lo que se refiere a la promesa de igualdad —esto es, la promesa 
de una sociedad más justa y más libre-— hecha posible por la abundancia 
resultante de la conversión de la ciencia en una fuerza productiva, según 
as últimas cifras disponibles de la Organización para la Alimentación 
y la Agricultura de las Naciones Unidas (FAO), en 1997-1999 había 
815 millones de personas desnutridas en el mundo: 777 millones en 
os países en vías de desarrollo, 27 millones en los países que hacían 
a transición a las economías de mercado, y 11 millones en los países 
industrializados (FAO, 2001). En el siglo xx murieron de hambre más 
personas que en cualquiera de los siglos anteriores, e incluso en los 
países desarrollados el porcentaje de personas excluidas socialmente, 
aquellas que viven por debajo de la línea de pobreza (el «Tercer Mun- 
do interior»), continúa aumentando. Según datos de United Nations 
Development Programme (UNDP), el Foro de Política Global ha esti- 
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mado que «hace tres décadas, las personas de los países ricos estaban 
30 veces mejor que aquellas de los países donde vive el 20% más pobre 
del mundo». Para 1998, esta brecha se había ampliado a 82 veces (de 
61 veces desde 1996) (http://www.globalpolicy.org/socecon/inequal/ga- 
tes99,htm, visitado el 06/06/02). Un economista del Banco Mundial 
concluyó en un «estudio de amplio espectro que cubre el 85% de la 
población mundial de 91 países», que «el 1% más rico del mundo tiene 
ingresos equivalentes a los del 57% más pobre. Cuatro quintas partes de 
la población del mundo viven por debajo de lo que países en América 
del Norte y Europa consideran la línea de pobreza. El 10% más pobre de 
los norteamericanos está, sin embargo, en mejores condiciones que dos 
tercios de la población mundial»*. 

En lo que respecta a la promesa de libertad, las violaciones de los 
derechos humanos en países que viven formalmente en paz y democra- 
cia alcanza proporciones abrumadoras. Según una estimación conserva- 
dora de Human Rights Watch, de los 60 a 115 millones de niños que tra- 
bajan en la India, al menos 15 millones están trabajando prácticamente 
como esclavos (como trabajadores obligados por contrato) (Human 
Rights Watch, 1996). La población carcelaria continúa aumentando en 
todo el mundo —llegando sólo en los Estados Unidos a dos millones 
en 2000— mientras que la violencia de la policía y en las prisiones es 
desmesurada en países como Brasil y Venezuela. Los conflictos raciales 
en el Reino Unido casi se triplicaron entre 1989 y 1996. La violencia 
sexual contra las mujeres, la prostitución infantil, los niños de la calle, 
miles de víctimas de minas antipersonales, discriminación contra los 
adictos a la droga, los VIH positivos y los homosexuales, juicios a ciu- 
dadanos por parte de jueces sin rostro en Colombia y Perú, limpieza 
émica y chovinismo religioso, son algunas de las manifestaciones de la 
diáspora de la libertad. 

Respecto de la promesa de paz perpetua formulada por Kant de 
manera tan elocuente: según las cifras citadas por Giddens, en el siglo 
XVIIr murieron 4,4 millones de personas en 68 guerras; en el siglo XIX 
murieron 8,3 millones de personas en 205 guerras; en el siglo xx, 98,8 
millones de personas habían muerto ya para 1990 en 237 guerras (y 
la cuenta no se había cerrado). Entre el siglo xvin y el siglo Xx, la po- 
blación mundial se incrementó 3,6 veces, mientras que el número de 
víctimas de guerra aumentó 22,4 veces (Giddens, 1990: 34). 

Finalmente, la promesa del dominio de la naturaleza y de su uso 
para el beneficio común de la humanidad ha llevado a una explotación 
excesiva e insensata de los recursos naturales, a la catástrofe económica, 


4. Cifras estimadas por Branco Milanovic, economista del Banco Mundial, recogi- 
das en The Guardian (http ://www.guardian.co.uk) el 13 de enero de 2002. 
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la amenaza nuclear, la destrucción de la capa de ozono, y al surgimiento 
de la biotecnología, la ingeniería genética y la consiguiente conversión 
del cuerpo humano en la mercancía final. Durante los últimos cincuenta 
años, el mundo perdió cerca de la tercera parte de sus bosques. Se- 
gún estimaciones de la FAO, se pierden anualmente más de 150.000 
kilómetros cuadrados de selva tropical (http: //www.fao.org/sd/epdirect/ 
Epre0030.htm, visitado el 06/06/02). Actualmente, las corporaciones 
multinacionales tienen derecho a talar árboles en 12 millones de acres 
de la selva amazónica. La erosión y la escasez de agua son los problemas 
que más afectarán a los países del Tercer Mundo durante la próxima 
década. Una quinta parte de la humanidad ya no tiene acceso a agua 
potable. 

Para comprender el pleno impacto del desarrollo desequilibrado 
e hipercientifizado del pilar de la emancipación que transmiten estas 
cifras, es necesario recordar el desarrollo concomitante e igualmente 
desequilibrado del pilar de la regulación durante los últimos doscientos 
años. En lugar de un armonioso desarrollo de los tres principios de re- 
gulación —el Estado, el mercado y la comunidad— hemos presenciado, 
en general, el desarrollo excesivo del principio del mercado en detri- 
mento tanto del principio del Estado como del de la comunidad. Desde 
la primera ola de industrialización, con la expansión de las ciudades 
comerciales y el surgimiento de las nuevas ciudades industriales durante 
la época del capitalismo liberal, hasta el dramático crecimiento de los 
mercados mundiales con el surgimiento de sistemas globales de pro- 
ducción, la industrialización del Tercer Mundo y el surgimiento de una 
ideología mundial de consumismo en la época actual de «capitalismo 
desorganizado», el pilar de la regulación ha sido objeto de un desarrollo 
desequilibrado, orientado al mercado. 

La reducción de la emancipación moderna a la racionalidad cogni- 
tivo-instrumental de la ciencia, y la reducción de la regulación moderna 
al principio de mercado, alimentado por la conversión de la ciencia 
en la fuerza primordial de producción, son las condiciones claves del 
proceso histórico a través del cual la emancipación moderna se ha con- 
vertido en regulación moderna. En lugar de disolverse en el pilar de la 
regulación, el pilar de la emancipación ha continuado brillando, pero 
con una luz que no proviene ya de la tensión dialéctica original entre 
regulación y emancipación —que todavía puede verse, aun cuando ya 
en el crepúsculo, en el lema «orden y progreso» de los positivistas del 
siglo XIX— sino más bien de los diferentes espejos en los que se refleja 
la regulación. En este proceso, la emancipación ha dejado de ser el otro 
de la regulación para convertirse en su doble. 

De ahí el síndrome de agotamiento y de bloqueo global: la proli- 
feración de los espejos de la regulación permite prácticas sociales cada 
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vez más contingentes y convencionales, pero tal contingencia y conven- 
cionalidad coexisten con un grado cada vez mayor de rigidez e inflexi- 
bilidad al nivel global. Todo parece posible en el arte y en la ciencia, en 
la religión y en la ética, pero, por otra parte, nada nuevo parece posible 
al nivel de la sociedad en su conjunto”. El colapso de la emancipación 
en la regulación surgido de la hipercientifización de la emancipación, 
combinado con la hipermercantilización de la regulación, aun cuando 
neutralizó efectivamente los temores que alguna vez se asociaron con 
la perspectiva de una transformación social fundamental y de futuros 
alternativos, ha generado un nuevo sentido de inseguridad que se deriva 
del temor a los desarrollos incontrolables que probablemente ocurran 
aquí y ahora, precisamente como resultado de la contingencia y conven- 
cionalidad generalizadas de prácticas sociales específicas. La regulación 
misma se ha desacreditado ideológicamente como pilar de la moderni- 
dad no, como sucedió en el pasado, debido a su contradicción con la 
emancipación, sino debido más bien a sus contradicciones internas. En 
otras palabras, la contingencia y convencionalidad globales debilitan la 
regulación sin promover la emancipación. La primera se hace imposible 
a medida que la segunda se hace inconcebible. A un nivel más profun- 
do, este sentimiento de inseguridad descansa en la creciente asimetría 
entre la capacidad de actuar y la capacidad de predecir. La ciencia y la 
tecnología han extendido nuestra capacidad de actuar de una manera 
que no tiene precedentes, y con ella la dimensión espacio-temporal de 
nuestras acciones. Mientras que en el pasado las acciones sociales y 
sus consecuencias compartían la misma dimensión espacio-temporal, 
actualmente la acción tecnológica puede prolongar sus consecuencias, 
tanto en el tiempo como en el espacio, mucho más allá de la dimensión 
de la acción misma y a través de cadenas causales que son cada vez más 
complejas y opacas. 

El colapso de la emancipación en la regulación indica, ante todo, 
que estamos presenciando una crisis de los paradigmas de la ciencia. 
Sin embargo, dado el papel desempeñado por el derecho durante los 
últimos doscientos años, creo que estamos presenciando también una 
crisis de los paradigmas del derecho. Como dije antes, el derecho se 
convirtió en una racionalización de segundo orden de la vida social. 
Encarna una especie de cientifización sustitutiva de la sociedad. El dere- 
cho representa, por lo tanto, lo más cercano —al menos por ahora— a 
la plena cientifización de la sociedad que sólo podía ser lograda por la 
ciencia moderna misma. No obstante, para desempeñar esta función, 
el derecho moderno tuvo que abandonarse a la racionalidad cognitivo- 


5. Un poderoso análisis del sentido de agotamiento y de bloqueo global en los prin- 
cipales países puede encontrarse en Offe, 1987. 
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instrumental de la ciencia moderna y convertirse él mismo en científico. 
Por consiguiente, la crisis de paradigmas de la ciencia moderna lleva con- 
sigo la crisis de los paradigmas del derecho moderno. Concebir la crisis 
actual de la ciencia moderna y del derecho moderno como una crisis de 
paradigmas implica la creencia de que la solución de la crisis tal como la 
define la modernidad ——esto es, corno una tensión dialéctica entre regu- 
lación y emancipación— ya no es viable y que, por esta razón, estamos 
entrando en una transición social, cultural y epistemológica hacia un 
nuevo paradigma. 

Las épocas de transición de paradigmas son doblemente ambiguas 
por varias razones. Primero, porque dado el predominio del antiguo 
paradigma, es posible argumentar persuasivamente que la crisis puede, 
de hecho, resolverse dentro del paradigma prevaleciente, y que no hay 
una transición después de todo. Segundo, porque incluso quienes creen 
que nos encontramos en una época de transición rara vez coinciden 
acerca de la naturaleza del paradigma del que venimos y, aún más rara 
vez, acerca de la naturaleza del paradigma hacia el que nos encamina- 
mos, En lo que respecta a la ciencia moderna, por ejemplo, existe casi 
un consenso actualmente en que la enorme capacidad para la acción que 
ha posibilitado no va a la par con una capacidad análoga de predicción. 
Como resultado de ello, las consecuencias de la acción científica son 
necesariamente menos científicas que la acción misma, y esta asimetría 
alberga la crisis más profunda de la ciencia. La asimetría, sin embargo, 
puede ser leída de dos maneras diferentes, bien sea como exceso o como 
insuficiencia, La capacidad de actuar es excesiva en relación con la ca- 
pacidad de predecir las consecuencias de la acción o, inversamente, la 
capacidad de predecir las consecuencias es insuficiente en relación con 
a capacidad de producirlas. Estas dos lecturas no son intercambiables, 
porque se centran en diferentes procesos y hacen énfasis en diferentes 
inquietudes. La primera lectura lleva a cuestionar el concepto de pro- 
greso científico, mientras que la segunda se limita a pedir más progreso 
científico. La segunda lectura —la insuficiencia de la ciencia— ha pre- 
valecido, en efecto, hasta ahora, y se ha anclado en lo que Hans Jonas 
ha llamado el utopismo automático de la tecnología: el futuro como 
una repetición «clónica» del presente (Jonas, 1985). La primera lectura 
(la ciencia como exceso) es todavía una lectura marginal, pero la preo- 
cupación a la que da lugar está ganando cada vez mayor credibilidad; 
¿cómo es que la ciencia moderna, en lugar de erradicar los peligros, 
as opacidades, la violencia y la ignorancia que alguna vez se asociaron 
con la pre-modernidad, las está recreando en una forma hipermoder- 
na? El riesgo es ahora el riesgo de la destrucción masiva a través de la 
guerra o del desastre ecológico; la opacidad es ahora la opacidad de 
as cadenas causales entre las acciones y sus consecuencias; la violencia 


41 


PARA UNA NUEVA TEORÍA CRÍTICA DEL DERECHO 


continúa siendo la antigua violencia de la guerra, el hambre y la injusti- 
cia, conjugada ahora con la nueva violencia de la hybris industrial sobre 
los sistemas ecológicos, y la violencia simbólica de las comunicaciones 
masivas en redes globales ejercida sobre públicos cautivos. Finalmen- 
te, la ignorancia es ahora la ignorancia de una necesidad —la utopía 
automática de la tecnología— que se manifiesta como la culminación 
del voluntarismo del libre albedrío —la oportunidad de crear opciones 
potencialmente infinitas. 

Optar entre estas dos lecturas de la condición actual de la ciencia 
moderna no es una tarea fácil. Los síntomas son fundamentalmente am- 
biguos y llevan a diagnósticos que discrepan entre sí. Si bien algunos 
parecen argumentar convincentemente que la ciencia moderna es la so- 
lución de nuestros problemas, otros parecen argumentar con igual per- 
suasión que la ciencia moderna es ella misma parte de nuestros proble- 
mas. Si pensamos en la teoría de la sinergia de Herman Haken (1977), 
podemos decir que el nuestro es un sistema visual muy inestable, en el 
cual la más mínima fluctuación de nuestra percepción visual ocasiona 
rupturas en las simetrías de lo que vemos. Al mirar una y la misma figu- 
ra, ahora podemos ver una urna griega blanca sobre un fondo negro, y 
luego dos perfiles negros enfrentados sobre un fondo blanco. ¿Cuál es 
la verdadera imagen? Ambas y ninguna. Tal es la ambigijedad y comple- 
jidad de nuestra época. 

La misma duplicidad y ambigiiedad pueden verse en lo que respecta 
al derecho. En otro lugar he intentado mostrar que, en lo que se refiere 
a la ciencia moderna, nos enfrentamos a una crisis definitiva y a una 
transición de paradigmas, e identifiqué sus rasgos principales (Santos, 
1995, cap. 1, publicado en castellano en Santos, 2003b). En este libro 
intentaré hacer lo mismo en relación con el derecho moderno. Antes de 
proseguir, sin embargo, debido a las ambigúedades que he mencionado, 
debo explicar cómo concibo la transición de paradigmas en general y la 
transición a partir del derecho moderno en particular. 


1. Sobre el posmodernismo de oposición 


La caracterización de una situación histórica dada no determina la na- 
turaleza y contenido de la caracterización de la teoría que la explica. 
Por lo tanto, una cosa es definir la situación histórica actual como una 
transición posmoderna, y otra muy diferente es proponer una teoría pos- 
moderna para caracterizarla. Fredric Jameson, por ejemplo, elabora una 
teoría moderna para explicar el posmodernismo, que concibe como una 
forma cultural adecuada para las exigencias del capitalismo tardío. Por el 
contrario, es posible proponer una teoría posmoderna para caracterizar 
la situación actual, sin adscribirle a esta última ningún carácter transicio- 
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nal, y negando más bien la idea de una transición hacia algo diferente. 
Ésta es la posición predominante en el pensamiento posmoderno, a la 
que llamo críticamente posmodernismo celebratorio. 

Mi argumento es que nos encontramos en una transición de para- 
digmas que, a falta de un mejor nombre, podemos designar como tran- 
sición posmoderna, y que, para explicar adecuadamente su potencial 
emancipatorio, necesitamos una teoría posmoderna apropiada. Á esta 
última es a la que he llamado la teoría del posmodernismo de oposición 
u oposicional. Según esta teoría, es posible y necesario pensar en la re- 
gulación social y en la emancipación más allá de los límites impuestos 
por el paradigma de la modernidad, Para lograrlo, se necesita una teoría 
posmoderna de oposición de la ciencia y del derecho*, 

Esta posición toma muy en serio las promesas de la modernidad, 
sean éstas libertad, igualdad, paz o el dominio de la naturaleza. Las 
somete a una crítica radical que nos permite hacer dos cosas. Primero, 
comprender las perversiones respecto al cumplimiento de algunas de 
las promesas, y la imposibilidad de cumplir otras. Segundo, nos permite 
identificar el potencial emancipatorio que mantiene intacto las prome- 
sas, pero que sólo puede ser realizado dentro de las fronteras sociales, 
culturales, políticas, epistemológicas y teóricas posmodernas. 

Bien sea porque siguen irremediablemente incumplidas dentro de 
los límites de la modernidad, o porque han evolucionado de tal manera 
que han generado resultados perversos, las promesas de la modernidad 
se han convertido en problemas para los cuales parece no haber solu- 
ción alguna. Entre tanto, las condiciones que dieron lugar a la crisis 
de la modernidad no se han convertido todavía en condiciones para 
superar la crisis más allá de la modernidad. De ahí la complejidad de 
nuestra época de transición tal como la describe la teoría posmoderna 
de oposición: nos enfrentamos a problemas modernos para los que no 
hay soluciones modernas. La búsqueda de una solución posmoderna es 
lo que llamo posmodernismo de oposición. 

Esta posición se diferencia claramente tanto de las concepciones y 
teorías modernistas como de las concepciones y teorías posmodernistas 
más conocidas —esto es, del posmodernismo celebratorio—. Según este 
último, los problemas modernos tienen soluciones modernas y, por lo 
tanto, no se justifica hablar de una transición de paradigmas. Hay gran- 
des variaciones dentro de la posición modernista. Por una parte, están 
quienes piensan que la modernidad occidental incluye muchos tipos de 
modernidades y que el problema reside en la versión de la modernidad 
que terminó dominando; así, las nuevas soluciones modernas para los 


6. En Santos, 1998d, analizo lo social y lo político en la transición posmoderna, lo 
moderno y lo posmoderno en los países capitalistas centrales y el caso portugués. 
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nuevos problemas modernos deben buscarse en las otras versiones de 
la modernidad. Hay, por otra parte, quienes creen que la solución no 
tiene nada que ver con las diferentes formas de la modernidad, sino más 
bien con la intensidad con la que se cumplió el paradigma de la moder- 
nidad. Ésta es la posición de Habermas, para quien la modernidad es 
un proyecto inconcluso que debe ser completado. Una variante de esta 
posición —aun cuando se trata de una variante con un tono más experi- 
mental y pragmático— es la de científicos sociales como Roberto Unger, 
quien propone una radicalización triunfante de la modernidad como 
manera de resolver todos los problemas que la misma ha dejado sin res- 
puesta hasta ahora. En efecto, para Unger la manera de superar la ten- 
sión entre los que considera como los objetivos gemelos de la moderni- 
dad —el «progreso práctico», entendido como crecimiento económico 
e innovación, por una parte, y la emancipación, por la otra— consiste 
precisamente en explotar el potencial de otras variedades del repertorio 
institucional clásico de la modernidad occidental —esto es, economías 
de mercado, sociedades civiles libres y democracias representativas (Un- 
ger, 1998). 

Mi posición, sin embargo, debe distinguirse también de las con- 
cepciones y teorías posmodernas prevalecientes. Para estas últimas, la 
ausencia de soluciones modernas para los problemas modernos no es 
ella misma un problema; es más bien una solución. El problema reside 
en las estimulantes promesas formuladas por la modernidad. Es sano, 
por lo tanto, según esta concepción, darnos cuenta hoy en día de que 
esas promesas eran falsas e ilusorias. Ésta es la condición para que po- 
damos finalmente reconciliarnos con la sociedad en la que vivimos, y 
celebrar lo que existe meramente como existe. En ello reside el carác- 
ter celebratorio de la versión predominante del posmodernismo —á la 
Baudrillard. 

Mi visión de la transición posmoderna se distingue entonces clara- 
mente de todas las que he mencionado antes. Sólo ella confiere perti- 
nencia a la idea de una transición de paradigmas y la considera a la vez 
una verdadera transición, esto es, una etapa provisional. Las posiciones 
modernistas, por el contrario, sostienen que no hay lugar para hablar 
de una transición, porque todas las transformaciones en marcha o me- 
ramente imaginadas se dan dentro de un paradigma —el paradigma de 
la modernidad— que es lo suficientemente amplio y multifacético como 
para incluirlas a todas. Los posmodernistas celebratorios creen también 
que no hay una transición propiamente dicha. La modernidad pasó, y 
con ella la idea tanto del paradigma como de la transición. Según la po- 
sición que sostengo, no hay una condición posmoderna; hay más bien 
un momento posmoderno. La designación de este momento como pos- 
moderno, sin embargo, sólo tiene como propósito indicar nuestra inca- 
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pacidad de caracterizar adecuadamente este momento de transición, un 
momento entre un paradigma que es dominante todavía —incluso en 
la manera en que denuncia sus irremediables contradicciones y otro 
paradigma o paradigmas emergentes, de los que sólo tenemos indicios 
o signos. Bajo estas circunstancias, el problema de la dirección de las 
transformaciones se torna crucial. Como resultado de ello, no es tan im- 
portante distinguir entre modernismo y posmodernismo; lo que es real- 
mente importante es distinguir entre el posmodernismo de oposición y 
el posmodernismo celebratorio, En síntesis, para el posmodernismo de 
oposición que sostengo es necesario comenzar desde la disyunción en- 
tre la modernidad de los problemas y la posmodernidad de sus posibles 
soluciones, y convertir tal disyunción en el impulso para fundamentar 
teorías y prácticas capaces de reinventar la emancipación social a partir 
de las promesas fracasadas de la modernidad. 


2. Posmodernismo de oposición y derecho 


Admito que la tercera vía que propongo entre una posición modernista y 
la posición del posmodernismo celebratorio es compleja, Dado el predo- 
minio académico de las dos posiciones rivales, la mía es particularmente 
susceptible de ser mal interpretada. Puesto que es tan difícil concebir la 
situación social, cultural, epistemológica y teórica independientemente 
de una de las dos posiciones dominantes, mi propia concepción ha sido 
considerada por algunos como modernista, por otros como posmoderna. 
Sinceramente, no estoy seguro de si, bajo las actuales circunstancias, las 
evaluaciones divergentes de mi obra son un signo de la debilidad o de la 
fortaleza de mi posición. Como quiera que sea, en lo que sigue intentaré 
desarrollar una concepción posmoderna de oposición respecto del dere- 
cho. Al hacerlo, busco preparar el terreno teórico para los argumentos 
que presentaré en los capítulos siguientes, y responder a algunas invita- 
ciones de que desarrolle más mi posición, formuladas por los lectores 
de mi trabajos anteriores”, 

Como afirmé antes, la manera como concibo la transición posmo- 
derna implica una concepción posmoderna de la ciencia y del derecho 
—los dos conductos principales del surgimiento, consolidación y de- 
cadencia de la modernidad occidental—. La visión posmoderna de la 
ciencia y la concepción posmoderna del derecho los conciben como 
procesos característicamente epistemológicos, teóricos y analíticos. Tie- 
nen en común, sin embargo, la exigente tarea de enfrentarse al mismo 
reto, esto es, concebir las promesas emancipatorias incumplidas de la 


7. Cf, por ejemplo, Twining, 2000, y Darian-Smith, 1998. Cf. mi réplica a este últi- 
mo en Santos, 19982, 
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modernidad más allá de la modernidad misma, de manera que puedan 
ser redimidas del colapso de la emancipación en la regulación que mar- 
ca el fin de la modernidad. Puesto que la ciencia y el derecho fueron los 
principales agentes de este colapso, el papel que les atribuyo en la tran- 
sición de paradigma presupone un amplio proceso de «despensar» las 
concepciones predominantes de la ciencia y del derecho. «Despensar» 
es igualmente exigente, tanto respecto de las tareas de deconstrucción 
como de las tareas de reconstrucción. Desde el siglo xvH en particular, 
la ciencia ha colonizado nuestras nociones de razón y de racionalidad 
a tal punto que el proceso de «despensar» bien podría ser calificado de 
irracional*. Ínvoco a Stephen Toulmin para replicar que lo que es ver- 
daderamente irracional, o al menos extraño, es la drástica separación 
que se ha dado desde el siglo XVII entre los conceptos relacionados de 
racionalidad y razonabilidad, teoría y práctica, lógica y retórica, y el 
haber dado prioridad total a la racionalidad, la teoría y la lógica. En 
contra de toda la historia previa de Occidente, se cargó a la razón con la 
única tarea de producir necesidades y certidumbres absolutas mediante 
conceptos abstractos, leyes universales y argumentos formales genera- 
les, atemporales, descontextualizados y neutrales (Toulmin, 2001: 24). 
De la forma como concibo el momento de transición, la principal tarea 
epistemológica y cultural consiste precisamente en recuperar la razona- 
bilidad, la práctica y la retórica. En lugar del irracionalismo, lo que está 
en juego es devolver a la razón una racionalidad más amplia. El poeta 
norteamericano Wallace Stevens habla, en el mismo sentido, de una 
«razón posterior». 

En lo que respecta a la ciencia, me he referido a este problema en 
otro lugar (Santos, 1995, cap. 1, publicado en castellano en Santos, 
2003b). En lo que respecta al derecho, los siguientes capítulos mostra- 


8. Éste es, en efecto, el calificativo que Twining, basándose en el trabajo de Susan 
Haack sobre la epistemología, da a algunas de mis ideas. Responder a esta crítica en lo 
que se relaciona con la ciencia va más allá del alcance del presente libro. Responderé en 
lo que sigue, sin embargo, en lo que se relaciona con mi concepción del derecho, 

9. Dado que no hay una relación inmediata, directa, entre sujeto y objeto, el co- 
nocimiento científico sólo puede ser una construcción social. Hay mediaciones entre su- 
jeto y objeto que van más allá de su relación: teorías, conceptos, métodos, protocolos y 
herramientas que hacen posible el conocimiento y, a la vez, definen sus límites. Esto no 
significa que el conocimiento cientifico sea arbitrario. No lo es, por dos razones prin- 
cipales. Primero, porque las mediaciones son el resultado de amplios consensos dentro 
de la comunidad científica. Estos consensos hacen posibles los conflictos a través de los 
cuales progresa la ciencia. Lo que cuenta como verdad es la ausencia provisional de un 
conflicto significativo. El conocimiento científico es una práctica socialmente organizada. 
Lejos de ser externo a la racionalidad de la ciencia, lo social es parte integral de ella. Los 
procedimientos de prueba, por ejemplo, no eliminan la intervención de la confianza y 
los mecanismos de autoridad vigentes en las comunidades científicas; son, por lo tanto, 
irreductibles a los procedimientos de los científicos tomados individualmente. Segundo, 
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rán hasta qué punto mi concepción del derecho se fundamenta en las 
exigencias de razonabilidad, práctica y retórica, De ellas recibo inspi- 
ración y energía para devolver al derecho su potencial de oposición y 
emancipación. Aquí me limito a presentar los rasgos principales de mi 
concepción del derecho. 

Comienzo con una crítica de la concepción moderna del derecho. 
En mi opinión, la concepción moderna del derecho se fundamenta en 
tres pilares: el derecho como monopolio del Estado y como construc- 
ción científica; la despolitización del derecho a través de la distinción 
entre Estado y sociedad civil; y el derecho como principio e instrumen- 
to universal de la transformación social políticamente legitimada. Mi 
punto de partida es, entonces, la crítica de cada uno de estos pilares y la 
formulación de alternativas a ellos. En contra del primer pilar —el ca- 
rácter estatal y científico del derecho— propongo una concepción fuer- 
te del pluralismo jurídico y una concepción retórica del derecho, Mi 
propósito es mostrar que la concepción modernista del derecho llevó a 
una gran pérdida de experiencia y práctica jurídica y, de hecho, legitimó 
un «juridicidio» masivo, esto es, la destrucción de prácticas y concepcio- 
nes jurídicas que no se ajustaban al canon jurídico modernista. La recu- 
peración de la retórica está dirigida a ofrecer una alternativa a la teoría 
positivista del derecho que, de una manera u otra, se ha convertido en 
«la conciencia natural» del moderno derecho de Estado. 

Al referirse a la teoría jurídica anglo-americana, William Twining 
critica precisamente, por una parte, su carácter «provinciano», que trata 
a «sociedades, Estados nacionales y sistemas jurídicos como unidades 
auto-contenidas» (2000: 47), y, por la otra, su tradición expositiva, que 
tiende a ser «ahistórica, descontextualizada y poco crítica» (2000: 48). 
Lo mismo podría decirse con facilidad de la teoría jurídica continental. 

Coincido completamente con el diagnóstico de Twining. Mi única 
diferencia es con su propuesta: «Necesitamos una teoría jurídica —ar- 
gumenta— que pueda trascender la jurisdicción y las culturas, en la me- 
dida en que esto sea factible y adecuado, y que pueda dirigirse a proble- 


aun cuando todo conocimiento interviene en lo real, esto no significa que lo real pueda 
ser modificado arbitrariamente. Por el contrario, lo real se resiste, residiendo en ello su 
carácter activo. Lo que conocemos de lo real es nuestra intervención y su resistencia. La 
resistencia es lo que hace que la certificación de las consecuencias del conocimiento nunca 
alcance una total previsibilidad. Por esta razón las acciones científicas tienden a ser más 
científicas que sus consecuencias, Es también por esta razón por lo que el conocimiento 
nuevo genera siempre nueva ignorancia, y en ello reside su inevitable incertidumbre. 

La existencia de lo real no presupone su transparencia. Incluso la imagen más trans- 
parente —la imagen especular— es una imagen invertida, y conocer las reglas de la inver- 
sión, así sea con la mayor precisión, no elimina la inversión. El realismo crítico, pragmá- 
tico y dirigido a la acción es lo que permite la tensión más creativa entre las posibilidades 
y los límites del conocimiento. 


47 


PARA UNA NUEVA TEORÍA CRÍTICA DEL DERECHO 


mas jurídicos desde una perspectiva global y transnacional» (2000: 49). 
Dentro de los límites de la modernidad, Twining es quizás el teórico del 
derecho anglosajón que lleva más lejos la explicación de la diversidad 
jurídica del mundo. No creo, sin embargo, que la búsqueda de este ob- 
jetivo, correcto en sí mismo, pueda ser facilitada por una teoría general 
y, menos aún, por una teoría en la cual, según la tradición analítica, 
la aclaración conceptual y la descripción formal continúen siendo sus 
principales tareas. En lugar del transculturalismo jurídico, propongo el 
multiculturalismo jurídico. Esto no implica en absoluto un relativismo 
cultural. En su excelente crítica de mi trabajo, Twining sugiere que yo 
oscilo entre el posmodernismo imaginativo (al que considera favorable- 
mente) y un posmodernismo irracional (al que se opone fuertemente). 
Uno de los puntos en los que considera que tiendo al posmodernismo 
irracional es precisamente el del relativismo cultural. Ahora bien, en 
el capítulo 8 argumentaré que, por el contrario, todas las culturas son 
relativas pero que el relativismo cultural, como posición filosófica, es 
erróneo. De hecho, el rechazo del relativismo cultural es quizás lo que 
mejor distingue al posmodernismo de oposición que sostengo del pos- 
modernismo celebratorio. 

En lo que se refiere al segundo pilar del derecho moderno —la 
despolitización del derecho a través de la distinción entre el Estado 
y la sociedad civil— propongo que se supere esta distinción y que se 
sustituya por un conjunto de espacios-tiempo estructurales —el espa- 
cio doméstico, el espacio de la producción, el espacio del mercado, 
el espacio de la comunidad, el espacio de la ciudadanía y el espacio 
mundial — que pueden ser todos politizados y, por lo tanto, convertirse 
en conductos para liberar a la política de su confinamiento en el Estado 
y en la sociedad política, un confinamiento impuesto por la moderna 
teoría política'”. Tal liberación de la política convencional posibilita la 
repolitización del derecho —que, a mi juicio, es la condición necesaria 
para devolverle al derecho sus energías emancipatorias—. En este cam- 
po también, el posmodernismo de oposición que sostengo se distingue 
claramente tanto de las concepciones modernistas del derecho como 
de las concepciones posmodernistas celebratorias. Las primeras en rea- 
lidad produjeron la despolitización del derecho al convertirlo en una 
ciencia —la ciencia jurídica o la jurisprudencia sociológica— así como 
en un monopolio del Estado. Este gesto, eminentemente político, de 
reducir el derecho al Estado es, según esta concepción, la condición de 
su despolitización. Lo anterior es válido para todas las teorías moder- 
nistas del derecho, incluyendo aquellas que, dentro del paradigma mo- 


10. Sobre los espacios-tiempo, véase Santos, 2003b. 
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derno, son consideradas como opuestas entre sí. El «positivismo suave» 
de Hart, por ejemplo, y la concepción de Dworkin del «derecho como 
integridad» —que han llegado a ser vistos como los dos candidatos riva- 
les más fuertes a la hegemonía teórica dentro de la teoría jurídica anglo- 
sajona— intentan ambos aislar el derecho (entendido exclusivamente 
como derecho del Estado) de la política, bien sea al formular una regla 
positivista de reconocimiento (Hart, 1961), o al recurrir a los principios 
morales que constituyen el consenso que presuntamente subyace a las 
prácticas sociales en las sociedades bien organizadas (Dworkin, 1986). 
Incluso aquellas concepciones del derecho que buscan radicalizar el de- 
recho moderno no están a la altura de su tarea. La teoría del derecho 
de Unger, por ejemplo —que está dirigida explícitamente a reorientar 
el análisis jurídico en la dirección de la imaginación institucional y acer- 
tadamente critica el objetivo reconstructivo y despolitizado de la teoría 
jurídica de la corriente principal—, permanece atrapada en la concep- 
ción reduccionista del derecho como derecho de Estado, y de la política 
como política estatal. En efecto, la invitación de Unger (1996 y 1998) 
a la experimentación y modificación de las instituciones equivale a un 
ejercicio en política social de cambio de arriba hacia abajo, cuyos acto- 
res privilegiados son intelectuales ilustrados, funcionarios gubernamen- 
tales y elites sociales, cuyos espacios-tiempo privilegiados son la política 
electoral y la adopción de políticas tecnocráticas!!. Así, al radicalizar el 
canon jurídico moderno, el trabajo de Unger oculta el dilema en el que 
está enredado. 

El posmodernismo celebratorio, a su vez, disfruta y promueve la 
despolitización al convertir al derecho en un objeto cultural que se re- 
fiere a la «conciencia jurídica» de cada individuo más bien que al cam- 
bio social. Como lo ha mostrado Munger (1998) en su evaluación de 
los trabajos académicos recientes de derecho y sociedad, los estudios 
sociojurídicos en los Estados Unidos se han dedicado cada vez más al 
estudio de la conciencia jurídica y se muestran escépticos acerca de las 
narrativas de emancipación social'?. Desde una perspectiva epistemoló- 


11. La propuesta de Unger para reorientar el análisis jurídico moderno es tan intelec- 
tualmente osada como políticamente vacía. Cualquier tratamiento de la base social o de 
los defensores políticos de las reformas institucionales que propone brilla por su ausencia, 
en sus recientes trabajos jurídicos y políticos, aparentemente debido a la creencia de que 
las ideas vienen primero y las coaliciones después, Cf., por ejemplo, Unger, 1996: 137: 
«Si bien las alianzas sociales necesitan innovaciones institucionales para sostenerse, las 
innovaciones institucionales no requieren alianzas preexistentes. Lo único que exigen son 
agentes de políticos partidistas y programas institucionales, y tener estas alianzas de clase 
o de grupo como proyecto — como proyecto y no como premisa». 

12. Para una crítica de la conciencia jurídica en los estudios sociojurídicos, cf, García- 
Villegas, 2003. 
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gica diferente —la de un académico modernista que ha hecho el «giro 
interpretativo»— Kahn ha sostenido recientemente una tesis similar. En 
su Opinión, el problema que enfrenta actualmente la teoría jurídica es 
que se ha politizado excesivamente, no despolitizado, como yo he veni- 
do argumentando, e invoca un giro decisivo en el estudio del derecho 
hacia el estudio de la cultura y de la conciencia jurídicas”, 

Llego así al tercer pilar, el derecho como principio e instrumento 
universal del cambio social políticamente legitimado. Si la moderna 
concepción del derecho reduce la capacidad transformadora del dere- 
cho a lo que ha sido legitimado por el Estado, la concepción posmo- 
dernista celebratoria elimina por completo la idea del cambio social 
llevado a cabo a través del derecho. Es aquí donde la razón cínica del 
posmodernismo celebratorio resulta más evidente. El desencanto con 
cualquier proyecto político que vaya más allá del lugar de trabajo —y 
de la torre del marfil en particular— es evidente, por ejemplo, en el 
giro posmoderno derrideano de antiguos académicos de Critical Legal 
Studies tales como David Kennedy y Duncan Kennedy'*. Por el con- 
trario, la posición que sostengo concibe una amplia repolitización del 
derecho como condición para que la tensión dialéctica entre regulación 
y emancipación sea reconsiderada fuera de los límites de la moderni- 
dad. En lo que respecta al derecho, tales límites implicaron reducir 


a legitimidad a la legalidad, y así fue como 
siendo absorbida por la regulación. El prob 
egitimidad y qué es la legalidad, y acerca de 


a emancipación terminó 
ema acerca de qué es la 
la relación entre ambas, 


es fundamental para mi propuesta teórica en este libro. El entrelaza- 
miento de legalidad y legitimidad está tan profundamente inscrito en 
a concepción moderna predominante del derecho que el proponer 
separarlos puede parecer utópico y ser objeto de crítica precisamente 
por esta razón. Dada la estrecha concepción del pragmatismo y del 
realismo que terminó prevaleciendo y con la que vivimos actualmente, 
recuperar la utopía es, en mi opinión, una de las condiciones del nuevo 
realismo —un realismo más amplio que puede impedir la reducción de 
a realidad a lo que existe. 


13. Kahn, 2000: 27: «No podemos estudiar el derecho si estamos ya comprometi- 
dos con él [...] Una mueva disciplina del derecho debe concebir su objeto de estudio y su 
propia relación con este objeto de una manera que no comprometa al académico, en ese 
mismo momento, con aquellas prácticas constitutivas del orden jurídico». 

14. Por ejemplo, Duncan Kennedy, 1997, al deconstruir el discurso jurídico de la co- 
rriente principal, busca escandalizar más bien que transformar: «está dirigido a épater les 
bourgeois (más bien que a nacionalizar sus propiedades), en las modalidades de agresión 
y de exhibicionismo [propiciadas por la deconstrucción]» (p. 354). Derivar placer de la 
deconstrucción —«el placer de despojarse de la piel muerta de la Razón» (p. 344)— se 
convierte a menudo, dentro de este enfoque, en un fin en y por sí mismo. 
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La respuesta afirmativa a la pregunta ¿puede el derecho ser eman- 
cipatorio? —a la que dedico el último capítulo— depende de una serie 
de condiciones que, como veremos, no son el resultado de ninguna 
deducción a partir de los postulados de la modernidad occidental, como 
sucede en el caso de Unger. Surgen más bien de la práctica de grupos 
y clases socialmente oprimidos. Luchando contra la opresión, la exclu- 
sión, la discriminación y la destrucción del medio ambiente, estos gru- 
pos recurren al derecho o, más bien, a diferentes formas del derecho, 
como un instrumento más de oposición. Lo hacen ahora dentro o fuera 
de los límites del derecho oficial moderno, movilizando diversas esca- 
las de legalidad (locales, nacionales y globales) y construyendo alianzas 
translocales e incluso transnacionales. Estas luchas y prácticas son las 
que alimentan lo que llamo luego globalización contrahegemónica. En 
general, no privilegian las luchas jurídicas, pero en la medida en que re- 
curren a ellas, devuelven al derecho su carácter insurgente y emancipa- 
torio. Á estas prácticas, tomadas en su conjunto, las designo como cos- 
mopolitismo subalterno, un concepto que desarrollo en el capítulo 9. 

En síntesis, mi concepción posmoderna de oposición del derecho 
se distingue claramente de las posiciones modernistas y del papel que 
éstas le atribuyen al derecho en el cambio social, sea el modernismo 
moderado de Twining o el modernismo maximalista de Unger. Pero 
difiere igualmente de las posiciones posmodernas celebratorias, ya sea 
el posmodernismo liquidador de Duncan Kennedy o de David Ken- 
nedy, ya el posmodernismo escéptico (derrideano y freudiano) de Peter 
Fitzpatrick (2001). 

No obstante, la concepción del derecho que sostengo ha sido cri- 
ticada a menudo por los modernistas por ser posmoderna —es el caso 
de Twining, con independencia de que coincidamos en otras ideas-—— y 
por autores posmodernos por ser modernista —como sucede en el caso 
de la crítica de Fitzpatrick (2001: 191)'%—. Estoy dispuesto a conceder 
que esta diversidad de lecturas de mi trabajo se fundamente en la am- 
bivalencia o, en el mejor de los casos, en la complejidad de mi tercera 
vía entre el modernismo y el posmodernismo celebratorio. Lo que está 
por verse todavía, como sugerí antes, es si esto debe ser interpretado 
como un signo de debilidad o, por el contrario, como un signo de 
fortaleza. Propongo, sin embargo, que en lugar de detenernos en dis- 
putas sobre etiquetas —que recuerdan debates nominalistas a los que 
es mejor dejar en paz— deberíamos concentrarnos en el contenido de 
las diferentes posiciones y en sus contribuciones a la construcción de 
un mundo mejor. 


15. Análogamente, Warwick Tie, 1999, considera que mi posición es moderadamen- 
te realista o también neo-realista. 
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EL PLURALISMO JURÍDICO Y LAS ESCALAS DEL DERECHO: 
LO LOCAL, LO NACIONAL Y LO GLOBAL 


L INTRODUCCIÓN 


Desde un punto de vista sociológico, y en contra de lo que la teoría po- 
lítica liberal hace suponer, las sociedades contemporáneas son jurídica 
y judicialmente plurales. En ellas circulan no uno sino varios sistemas 
jurídicos y judiciales. El hecho de que sólo uno de éstos sea reconocido 
oficialmente como tal, afecta naturalmente al modo como los otros sis- 
ternas operan en las sociedades, pero no impide que tal operación tenga 
lugar. Esta relativa desvinculación del derecho con respecto al Estado 
significa que el Estado-nación, lejos de ser la única escala natural del 
derecho, es una entre otras. No obstante, el Estado-nación ha sido la 
escala y el espacio-tiempo más central del derecho durante los últimos 
doscientos años, particularmente en los países del centro del sistema 
mundo. Con el positivismo jurídico esta centralidad sociológica (más o 
menos intensa) fue transformada en una concepción político-ideológica 
que convirtió al Estado en la fuente única y exclusiva del derecho. La 
imposición de esa ideología del «centralismo jurídico», como la llamó 
Griffiths, es un legado de las revoluciones burguesas y de la hegemonía 
liberal que fortalecieron el vínculo y la equiparación entre el derecho 
y el derecho estatal, entendido como orden uniforme para todos y ad- 
ministrado por instituciones estatales. Los demás órdenes normativos 
fueron considerados «inferiores» (desde los ordenamientos de la Iglesia 
hasta los de la familia, las asociaciones voluntarias, las organizaciones 
económicas, etc.) y, por tanto, encuadrados jerárquicamente como ins- 
tancias subordinadas al derecho y al aparato institucional del Estado 
(Griffiths, 1986: 3). 

La centralidad del Estado-nación sólo fue posible porque las otras 
escalas, la local y la global, fueron formalmente declaradas no existentes 
por la teoría política liberal. En este capítulo teorizo brevemente sobre 
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estas escalas, de forma que pueda preparar el terreno para los capítulos 
4, 5 y 6, en los que me centro en las escalas locales y globales y en sus 
interrelaciones con la escala del Estado-nación. Mi intención en este y 
en los próximos tres capítulos es triple. En primer lugar, trato de de- 
mostrar que el campo del derecho en las sociedades contemporáneas y 
en el sistema mundo en su totalidad es un terreno mucho más complejo 
y rico de lo que se ha asumido por la teoría política liberal. En segundo 
ugar, me propongo demostrar que un campo jurídico así es una cons- 
telación de diversas legalidades (e ilegalidades) que operan en escalas 
ocales, nacionales y globales. Por último, defiendo que, si se concibe de 
esta manera, el derecho tiene tanto un potencial regulatorio o incluso 
represivo como un potencial emancipatorio, siendo este último mucho 
mayor de lo que el modelo de cambio normal jamás haya postulado. 
La manera en que el potencial del derecho evoluciona, ya sea hacia la 
regulación o la emancipación, no tiene nada que ver con la autonomía 
o reflexividad propia del derecho, sino con la movilización política de 
as fuerzas sociales que compiten entre sí!, 

Esta concepción del campo jurídico representa que cada acción so- 
ciojurídica está enmarcada por tres escalas, siendo una de ellas la que 
domina y de ese modo la que proporciona el perfil general de la ac- 
ción. La acción sociojurídica no se puede comprender en su totalidad si 
no se toman en consideración otras escalas presentes de alguna forma, 
aunque ésta sea recesiva, y sus articulaciones con la escala dominante. 
En este y en los próximos tres capítulos presento algunos estudios em- 
píricos que ilustran este concepto sociológico del campo jurídico. El 
campo jurídico analizado en el capítulo 4 es predominantemente local, 
pero sus articulaciones con la escala nacional son un tema destacado y 
se analizan en profundidad. En el capítulo 5 el campo jurídico es pre- 
dominantemente nacional. Sin embargo, las conexiones con las escalas 
locales y globales son evidentes. En los capítulos 6 y 7 el campo jurídico 
es predominantemente global. En cualquier caso, los vínculos con otras 
escalas se señalan con claridad. 


11. EL PLURALISMO JURÍDICO 
1. El concepto de derecho 
La concepción sociológica del campo jurídico que aquí se presenta exige 


un concepto de derecho lo suficientemente amplio y flexible como para 
capturar las dinámicas sociojurídicas en sus muy distintas estructuras 


1. Sobre este tema véase Santos 2003b: 133-216. $ 


53 


PARA UNA NUEVA TEORÍA CRÍTICA DEL DERECHO 


de tiempo y espacio. El concepto de derecho propuesto por parte de la 
teoría política liberal —la ecuación entre la Nación, el Estado y el dere- 
cho— y elaborado por el positivismo jurídico de los siglos XIX y XX es 
demasiado reductor para nuestros propósitos porque tan sólo reconoce 
una de las escalas: la nacional. 
La supremacía de la escala del Estado-nación en el análisis sociojurí- 
dico no sólo contribuyó a estrechar el concepto de derecho al vincularlo 
con la autoridad del Estado, sino que también impregnó ciertas concep- 
ciones del pluralismo jurídico con una ideología de centralismo estatal. 
Éste fue el caso de la imposición colonial del derecho europeo. Este 
derecho, en cuanto orden estatal, no era ni empírica ni históricamente 
el único vigente en los territorios coloniales, Sin embargo, el pluralis- 
mo jurídico utilizado como técnica de gobierno permitió el ejercició 
de la soberanía colonial sobre los diferentes grupos (étnicos, religiosos, 
nacionales, geográficos, etc.), reconociendo los derechos precoloniales 
para manipularlos, subordinarlos y ponerlos al servicio del proyecto co- 
lonial. Por ello, Griffiths le da a esta concepción el nombre de «pluralis- 
mo jurídico en sentido débil»?, dado que los derechos precoloniales no 
son reconocidos en sus propios términos sino puestos al servicio de una 
dominación altamente centralizada, la dominación colonial. El recono- 
cimiento de los derechos tradicionales por parte del derecho colonial 
europeo implica una noción del derecho que, en última instancia, está 
sustentada en una única fuente de validez que determina con exclusivi- 
dad lo que debe ser considerado como derecho. 
En ese sentido, también el pluralismo jurídico puede ser una de las 
formas mediante las cuales se manifiesta la ideología del centralismo 
jurídico. Esa concepción del pluralismo jurídico es, hoy en día, uno de 
los principales legados que la expansión europea dejó a los sistemas 
jurídicos nacionales no europeos. De esta forma, el proceso de cons- 
trucción nacional en las sociedades que se liberaron del colonialismo 
está también forjado por la ideología de la centralidad y la unicidad del 
Estado-nación, esto es, la creencia de que la construcción del Estado 
moderno exige la homogeneización de las diferencias sociales y territo- 
riales (Griffiths, 1986: 5-8). En el capítulo 5, al abordar el pluralismo ju- 
rídico en Mozambique, ilustraré tanto el uso colonial del pluralismo 
jurídico como el legado del centralismo jurídico. La primera situación 
ocurrió en las primeras décadas del siglo XX, con la integración de las 


2. En contraste con ese pluralismo en sentido débil, Griffiths define el «pluralismo 
jurídico en sentido fuerte» como una concepción analírica que capte el pluralismo como 
hecho, como estado de cosas empírico. Con ese fin, opta por la concepción de «campo 
social semiautónomo» de Sally Falk Moore y define el derecho como una autorregulación 
de cada campo social (Moore, 1978). 
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autoridades tradicionales en la administración de la entonces colonia. 
La segunda tuvo lugar después de la independencia (1975), cuando el 
deseo de construir una cultura nacional y un Estado moderno que estu- 
viera por encima de las etnias llevó al partido gobernante a adoptar una 
posición hostil frente a las autoridades tradicionales, 

En una revisión de la bibliografía sobre el tema de la pluralidad 
de órdenes jurídicos, Sally Merry distinguió dos periodos en el deba- 
te sobre esta cuestión: 1) el pluralismo jurídico clásico; y 2) el nuevo 
pluralismo jurídico?. El pluralismo jurídico clásico se refiere a las inves- 
tigaciones sobre las sociedades coloniales y poscoloniales y abarca, por 
lo tanto, las situaciones que Griffiths clasifica como pluralismo jurídico 
en sentido débil, al igual que otros análisis de las intersecciones entre el 
derecho indígena y el derecho europeo. El nuevo pluralismo jurídico, 
por su parte, se refiere a la aplicación del concepto a sociedades no 
colonizadas, particularmente en los países industrializados. Este tipo 
de pluralismo promueve un cambio de perspectiva: la relación entre el 
sistema jurídico oficial y los otros órdenes que se articulan con él deja 
de ser vista como algo apartado o diferente y es abordada como una 
relación más compleja e interactiva, en la que se ve la pluralidad jurídica 
como parte del campo social. Mientras que en el pluralismo clásico la 
restricción del análisis a las relaciones colonizador-colonizado facilitaba 
el estudio por tratarse de Órdenes normativos diferentes en su estructu- 
ra conceptual, el nuevo pluralismo jurídico amplía el campo de análisis 
para percibir legalidades múltiples entrelazadas. Este último, por tanto, 
tiene mayores dificultades para establecer la frontera entre lo jurídico 
y lo no jurídico, e incluso corre el riesgo de clasificar como derecho 
cualquier tipo de control social (Merry, 1988: 872-874). De ahí que 
el primer reto de cualquier estudio sobre la pluralidad jurídica sea la 
definición del derecho. Actualmente, con la ampliación del ámbito de 
análisis del pluralismo jurídico, esta tarea se hace aún más ardua. 

Como expliqué en otro lugar (Santos, 1979b: 65-66), esa necesidad 
de revisar el concepto de derecho a la luz del nuevo pluralismo jurídico 
también puede ser explicada por las transformaciones que sufrió la di- 
visión del trabajo científico entre la sociología y la antropología a partir 
de la segunda mitad del siglo Xx. De manera general, la sociología y la 
antropología del derecho se repartían el trabajo científico de forma tal 
que la primera se dedicaba al estudio de las sociedades industrializadas, 
mientras que la segunda se dedicaba al estudio de las sociedades «primi- 
tivas». Lo que ocurrió fue que a partir de la década de los sesenta, con 
la independencia de los países colonizados, se ampliaron las fronteras 


3. Como se verá más adelante, agrego un tercer periodo a la tipología de Merry. 
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del campo de conocimiento de ambas disciplinas. De ese modo, la so- 
ciología pasó a dedicarse al estudio de las sociedades «subdesarrolla- 
das», del Tercer Mundo, y la antropología volcó su atención también en 
las sociedades industrializadas. Mientras que la sociología, por haberse 
concentrado inicialmente en el estudio de estas últimas, tendió a absor- 
ber los conceptos de la ciencia jurídica, la antropología, al girar hacia 
el estudio de esas sociedades, se vio en la necesidad de formular un 
concepto propio del derecho. Los antropólogos solían ocuparse antes 
de unas sociedades sin ciencia jurídica y, dadas la distancia entre dichas 
sociedades y la regulación de las sociedades industrializadas, los con- 
ceptos de la ciencia jurídica metropolitana no tenían sentido para sus 
fines analíticos, 

Siguiendo la literatura antropológica jurídica y la filosofía del dere- 
cho antipositivista de comienzos del siglo xX, concibo el derecho como 
un cuerpo de procedimientos regularizados y estándares normativos 
que se considera exigible —es decir, susceptible de ser impuesto por 
una autoridad judicial — en un grupo determinado y que contribuye a 
la creación, prevención y resolución de disputas a través de discursos 
argumentativos unidos a la amenaza de la fuerza. 

Las críticas al pluralismo jurídico se centran en el concepto de de- 
recho que subyace a la idea de pluralismo. Para Brian Tamanaha, por 
ejemplo, el concepto de pluralismo jurídico da lugar a dos problemas 
irresueltos. Por un lado, las definiciones de derecho de los pluralistas 
jurídicos sufren una incapacidad crónica para diferenciar el derecho de 
la vida social y, más concretamente, para distinguir las normas jurídi- 
cas de las normas sociales, Por otro lado, no hay un consenso sobre 
una definición de derecho que pueda ser usada por los investigadores 
del tema. Para Tamanaha, estos problemas provocan dificultades para 
recoger datos y observaciones acumulativas, además de dar lugar a ca- 
tegorías menos refinadas y reducir las posibilidades de hacer un análisis 
riguroso (2000: 298-300 y 302). 

Según este autor, los pluralistas jurídicos están de acuerdo en la si- 
guiente proposición negativa: no todos los fenómenos relacionados con 
el derecho, ni todos los fenómenos similares al derecho, se originan en 
el poder estatal. De esta afirmación concluyen el carácter jurídico de to- 
dos los demás tipos de Órdenes normativos no vinculados al Estado. El 
alcance de esos órdenes, ampliado así de manera indiscriminada, puede 
llevar a una situación de indefinición en la que no se sabe cuándo se deja 
de hablar del derecho y se comienza a hablar de la vida social en general!. 


4. De manera general, los intentos de formular conceptos del derecho a partir de 
los cuestionamientos de la antropología han oscilado entre una posición más genérica 
que identifica el derecho como cualquier tipo de control social (aproximándose, así, a la 


56 


EL PLURALISMO JURÍDICO Y LAS ESCALAS DEL DERECHO... 


Refiriéndose específicamente a mi definición del derecho, Tamana- 
ha la critica con varios argumentos. En primer lugar, es una definición 
esencialista, en cuanto especifica lo que cree que son los rasgos esen- 
ciales del derecho y, por tanto, toda práctica social en la que falten 
esas características no podría ser catalogada como derecho. En segundo 
lugar, es funcionalista por basarse en la idea de que la función del dere- 
cho es mantener el orden social de un grupo a través de la aplicación de 
normas y la resolución de litigios. Mi respuesta a las objeciones de Ta- 
manaha quedará más clara tras una exposición de dos elementos esen- 
ciales de mi definición de pluralismo jurídico, esto es, los componentes 
y espacios estructurales del derecho. 


2. Los componentes y espacios estructurales del derecho 


Considero que son tres los componentes estructurales del derecho: la 
retórica, la burocracia y la violencia, La retórica no es sólo un tipo de 
conocimiento, sino también una forma de comunicación y una estrategia 
de toma de decisiones basada en la persuasión o convicción mediante 
la movilización del potencial argumentativo de secuencias y artefactos 
verbales y no verbales que han sido aceptados. La retórica como un 
componente estructural del derecho está presente, por ejemplo, en prác- 
ticas jurídicas como el acuerdo amistoso de un litigio, la mediación, la 
conciliación, la justicia en equidad, etc. La burocracia es una forma de 
comunicación y una estrategia de toma de decisiones basada en imposi- 
ciones autoritarias a través de la movilización del potencial demostrativo 
de los procedimientos regularizados y los estándares normativos. La bu- 
rocracia es el componente dominante del derecho estatal y está presente 
en las prácticas jurídicas como la adjudicación de casos por los tribunales 
(juego de suma cero). Finalmente, la violencia es una forma de comuni- 
cación y una estrategia de toma de decisiones basada en la amenaza de 
la fuerza física. La violencia se utiliza por los actores gubernamentales 
—por ejemplo, la policía— para imponer el derecho estatal o por los 
grupos ilegales —por ejemplo, por las mafias— para imponer el código 
que regula sus actividades. 

Estos componentes estructurales no son entidades fijas; varían in- 
ternamente y en sus articulaciones recíprocas. Los campos jurídicos son 
constelaciones de retórica, burocracia y violencia. Se distinguen por las 


noción de Malinowski) y una posición más específica que enuncia características esen- 
ciales de lo que se denomina derecho. Esta segunda posición sigue las líneas teóricas de 
Radcliffe-Brown, para quien el derecho se definía como «el control social a través de 
la aplicación sistemática de la fuerza de la sociedad políticamente organizada» (Santos, 
1979b: 70 y 72). 


57 


PARA UNA NUEVA TEORÍA CRÍTICA DEL DERECHO 


distintas articulaciones de la retórica, burocracia y violencia que les ca- 
racteriza. Sin embargo, un campo jurídico complejo, como el derecho 
estatal moderno, puede abarcar diferentes articulaciones en distintos 
subcampos. Por ejemplo, en el derecho penal la constelación jurídica 
puede estar dominada por la violencia y la burocracia, en el derecho ad- 
ministrativo por la burocracia y en el derecho de familia por la retórica. 
En efecto, la plasticidad del derecho estatal moderno es posible sobre 
todo porque abarca una diversidad de articulaciones estructurales. El 
hecho de comparar los campos jurídicos en cuanto a las diferentes arti- 
culaciones de los componentes estructurales que constituye cada campo 
puede servir para iluminar el análisis sociológico del derecho. Para con- 
tribuir a este análisis comparativo sociojurídico, distingo tres grandes 
tipos de articulación entre la retórica, la burocracia y la violencia: la co- 
variación, la combinación geopolítica y la interpenetración estructural. 

La covariación hace referencia a la correlación cuantitativa entre 
los componentes estructurales de los diferentes campos jurídicos. En 
el capítulo 4 describo un campo jurídico —el derecho de Pasárgada, 
una favela brasileña— donde la retórica es el componente dominante, 
mientras que la burocracia y la violencia son ambas recesivas. Aquí se 
da un contraste total con el derecho estatal, donde la burocracia y la 
violencia predominan en detrimento de la retórica. En realidad, la ten- 
dencia secular (de los últimos doscientos años) se ha orientado hacia 
una retracción gradual de la retórica y una expansión gradual de la 
burocracia y de la violencia. El hecho de que la violencia haya crecido 
conjuntamente con la burocracia ha contribuido a ofuscar el carácter 
violento del campo del derecho estatal. Por muy complejos e interna- 
mente diferenciados que sean, los campos jurídicos globales analizados 
en los capítulos 6 y 7 —desde la lex mercatoria al derecho internacional 
de los pueblos indígenas— parecen apuntar a nuevas configuraciones 
estructurales. Aunque se caracterizan, en general, por tener bajos nive- 
les de burocracia, los combinan en algunos casos con altos niveles de 
retórica y bajos niveles de violencia, y en otros casos con altos niveles 
de violencia y bajos niveles de retórica. Los bajos niveles de burocra- 
cia en los campos jurídicos globales se explican por el hecho de que 
la multitud de instituciones del Estado-nación no tienen homólogos al 
nivel global o interestatal. El crecimiento gemelo de la burocracia y la 
violencia, que hasta épocas recientes caracterizaba la escala nacional del 
campo jurídico, parece de esta manera ser un proceso que está ocurrien- 
do en todas las escalas del derecho. No obstante, como ha señalado Baxi 
(2002a), la «guerra global contra el terrorismo» lanzada por los Estados 
Unidos tras los ataques del 11 de septiembre del 2002 aumentó drásti- 
camente el uso de la violencia unilateral como medio para la resolución 
de un conflicto global. El rechazo concomitante de los Estados Unidos 
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a unirse al Tribunal Penal Internacional —esto es, precisamente a una 
institución que encarna un sistema penal internacional basado en la bu- 
rocracia y la retórica en vez de la violencia unilateral— recalca todavía 
más el surgimiento de la violencia como un componente estructural del 
campo jurídico global. 

Extendiéndome en relación con estos hallazgos y con los de los ca- 
pítulos 4 y 7, sugiero como hipótesis general las siguientes relaciones: 
cuanto más alto sea el nivel de institucionalización burocrática de la 
producción jurídica, menor será el espacio retórico del discurso jurídi- 
co, y viceversa; y cuanto más poderosos sean los instrumentos de vio- 
lencia al servicio de la producción jurídica, más pequeño será el espacio 
retórico del discurso jurídico, y viceversa. Con respecto a la primera 
correlación, la violencia puede operar como una variable interviniente 
en las relaciones entre la burocracia y la retórica, en cuyo caso los bajos 
niveles de burocracia pueden combinarse con los bajos niveles de retó- 
rica si los niveles de violencia son altos. 

La combinación geopolítica es una forma de articulación centrada 
en la distribución interna de la retórica, la burocracia y la violencia de 
un determinado campo jurídico. Mientras la covariación hace referen- 
cia a pautas de articulación entre componentes estructurales en general, 
la combinación geopolítica se centra en la articulación entre diferentes 
pautas de un determinado campo jurídico. Las diferentes articulaciones 
generan diferentes formas de dominación política. Según sea el compo- 
nente que domine una articulación concreta, tendremos una dominación 
política basada o en la adhesión voluntaria por persuasión o convicción, 
o en estrategias demostrativas que lleven a imposiciones autoritarias, O, 
finalmente, en el ejercicio violento del poder. En los campos jurídicos 
complejos se pueden encontrar diferentes formas de dominación en las 
distintas áreas de acción político-jurídica. En otras ocasiones he podido 
analizar el «movimiento» hacia «la informalización de la administración 
de justicia» de finales de los años setenta y ochenta del siglo pasado en 
este sentido, defendiendo que el aumento de la retórica —y el descenso 
conjunto de la burocracia y la violencia— en las áreas jurídicas seleccio- 
nadas para la informalización apuntó a un cambio de dominación polí- 
tica. Sin embargo, dicho cambio debería evaluarse geopolíticamente en 
relación con otras áreas jurídicas —como el derecho penal, el derecho 
laboral y el derecho del bienestar social— en las que puede identificarse 
un aumento de la violencia o de la violencia junto a la burocracia en 
detrimento de la retórica (Santos, 1980a: 379-397). 

La tercera gran clase de articulación entre la retórica, la burocracia 
y la violencia es la interpenetración estructural. Esta es el tipo de articu- 
lación más complejo porque consiste en la presencia y reproducción de 
un determinado componente dominante dentro de uno dominado. Su 
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complejidad no sólo radica en que supone el análisis de múltiples proce- 
sos cualitativos, sino también en que sólo es inequívocamente debatible 
en los periodos históricos largos. Las relaciones entre la cultura oral y 
escrita así lo ilustran. Se ha establecido que estas dos formas de produc- 
ción cultural tienen diferentes características estructurales (Ong, 1971 
y 1977). Por ejemplo, la cultura oral se centra en la conservación (el 
stock) del conocimiento, mientras que la cultura escrita se centra en la 
innovación. La cultura oral está completamente colectivizada, mientras 
que la cultura escrita permite la individualización. La unidad básica de 
la cultura oral es la máxima, mientras que la unidad básica de la cultura 
escrita es la palabra. Si observamos la historia cultural moderna a la luz 
de estas distinciones, resulta evidente que hasta el siglo xv la cultura 
europea, y por consiguiente la cultura jurídica europea, era por natura- 
leza predominantemente oral. A partir de entonces, la cultura escrita se 
expandió gradualmente y la cultura oral se retrajo. Pero desde el siglo 
Xv hasta el siglo XvIu, es evidente que la estructura de la cultura escrita 
todavía tenía que consolidarse y que su funcionamiento estaba impreg- 
nado de la lógica interna de la cultura oral. Dicho de otro modo, la gen- 
te entonces escribía de la misma forma en que se expresaba y opino que 
esto se percibe en los escritos jurídicos de la época. En la segunda fase, 
desde el siglo xvii hasta las primeras décadas del siglo xx, la palabra 
escrita dominó nuestra cultura. Pero entonces la radio y los medios au- 
diovisuales redescubrieron el sonido de la palabra e iniciamos un tercer 
periodo: un periodo de oralidad secundaria. Sin embargo, este resur- 
gimiento de la cultura oral es diferente al anterior periodo de cultura 
oral, dado que las estructuras de la cultura escrita impregnan, penetran 
y contaminan la nueva cultura oral. En otras palabras, hablamos como 
escribimos. Si pensamos en el Estado moderno en este contexto, mi 
tesis es que la retórica no sólo se reduce cuantitativamente, sino que la 
burocracia y la violencia dominantes también la «contaminan» o «infil- 
tran», interna y cualitativamente. En mi análisis anteriormente señalado 
sobre el movimiento de justicia informal y con respecto a la burocracia, 
analicé los tipos de argumentos que tendían a ser más persuasivos en los 
entornos informales para poder ver si, por ejemplo, los argumentos y 
modos de razonar que dependían de la lógica burocrática y el discurso 
se estaban desarrollando en un entorno no burocrático, El objetivo era 
descubrir hasta qué punto la burocracia (y posiblemente también la vio- 
lencia) se estaba expandiendo en forma de retórica en las reformas que 
se dirigen a la informalización de la justicia (Santos, 1980a: 387). 

Los elementos estructurales del derecho no siempre son percibidos 
o analizados en sus complejas interrelaciones porque la centralidad del 
Estado tiende a aminorar el uso de la violencia y de la retórica y elevar 
al derecho en cuanto producto burocrático, oficial y público destinado 
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al control de la organización de la sociedad civil y de las relaciones pri- 
vadas, en detrimento del derecho «no oficial». En realidad, la creencia 
en la exclusividad de la producción jurídica estatal reposa en ciertas di- 
cotomías: público/privado, Estado/sociedad civil, oficial/no oficial, que, 
en el fondo, contribuyen a despolitizar los demás dominios de la vida 
social y, así, a ocultar el hecho de que el poder y el derecho se reprodu- 
cen en muchos otros espacios. 

Afirmo la existencia de seis espacios-tiempo estructurales en los que 
las diferentes articulaciones posibles entre retórica, burocracia y vio- 
lencia producen diferentes tipos de derecho y, por tanto, de pluralis- 
mo jurídico. Ellas son: el espacio-tiempo doméstico, el espacio-tiempo 
de la producción, el espacio-tiempo del mercado, el espacio-tiempo de 
la ciudadanía, el espacio-tiempo de la comunidad y el espacio-tiempo 
mundial". En cada uno de estos espacios-tiempo estructurales, entiendo 
el derecho no como un sistema autónomo y cerrado, sino como una 
reproducción de la legalidad bajo la forma de constelaciones jurídicas 
de cuyas articulaciones pueden resultar normatividades entrelazadas. 
En este sentido, los espacios-tiempo estructurales no tienen fronteras 
rígidamente definidas y el contacto entre las diferentes formas de dere- 
cho de cada uno de ellos da lugar a una hibridación jurídica, es decir, 
a una constelación de diferentes concepciones y prácticas del derecho. 
Por ejemplo, el derecho de familia oficial atraviesa la articulación entre 
el derecho del espacio-tiempo de la ciudadanía y el espacio-tiempo do- 
méstico. De forma similar, la articulación entre el derecho del espacio- 
tiempo de la ciudadanía, el derecho del espacio-tiempo de la produc- 
ción y el derecho del espacio-tiempo del mercado genera el derecho de 
los contratos, el derecho laboral y el derecho del consumo. 

La defensa de un pluralismo jurídico cuyos Órdenes normativos sólo 
resultan de constelaciones diferentes de espacios-tiempo estructurales 
exige un derecho capaz de desempeñar una variedad de funciones. Al 
criticar el funcionalismo presente en algunas definiciones de derecho, 
Tamanaha advierte que un concepto del derecho fundado en la con- 
fianza de que el orden jurídico desempeña el papel de fuente primaria 
del orden social presenta una doble falla: 1) presupone que el derecho 
juega un papel central en el sostenimiento del orden social, y 2) excluye 
otras funciones y efectos posibles del derecho. El derecho puede ser 
usado para cumplir otras funciones con propósitos tales como habilitar, 


5. Mi teorización de los espacios estructurales forma parte de un esquema concep- 
tual más complejo en el que explico los modos de producción del poder, del derecho y del 
sentido común en las sociedades capitalistas. Los abordo aquí de forma simplificada sólo 
para explicar cómo componen mi concepción del pluralismo jurídico. Para más detalles, 
cf. Santos, 2003b; 297-374. 


61 


PARA UNA NUEVA TEORÍA CRÍTICA DEL DERECHO 


facilitar, conferir estatus, definir, legitimar, conferir poder, o ser usado 
como instrumento de venganza y reivindicación, entre otras (Tamana- 
ha, 2000: 301 y 302). 

En mi definición del derecho, la posibilidad de que la retórica, la 
burocracia y la violencia covaríen, se combinen e interpenetren (siendo 
dominantes o recesivos en diferentes campos jurídicos) implica necesa- 
riamente la suposición de que, a pesar de que el control social y la reso- 
lución de litigios representan funciones centrales en un sistema jurídico, 
el derecho también cumple una amplia gama de funciones. Algunas de 
ellas potencian al máximo el uso de la violencia y sirven, por ejemplo, 
para la venganza. Otras llevan a la utilización máxima de la retórica y 
contribuyen a la legitimación de las relaciones de poder o a transfor- 
marlas. En realidad, al afirmar el funcionalismo de mi concepción del 
derecho, es Tamanaha quien no logra ver otra función para la aplicación 
de las normas y la resolución de litigios que no sea la preservación del 
orden social. En el próximo capítulo, al analizar el sistema judicial, mos- 
traré que, en el funcionamiento cotidiano de los juzgados —el lugar de 
aplicación de las normas y la resolución de litigios por excelencia— se 
cumplen tres tipos de funciones: instrumentales, simbólicas y políticas. 

Pasando a otra de las críticas de Tamanaha, a la advertencia hecha 
por él contra el esencialismo de los conceptos del derecho admitidos 
por muchos pluralistas jurídicos contrapongo el peligro de trivializa- 
ción que está presente en la defensa de una concepción no esencialista 
del derecho. Aunque algunas concepciones son esencialistas por enun- 
ciar las características del derecho, al mismo tiempo ellas especifican 
qué prácticas sociales pueden recibir el calificativo de «jurídico» y, así, 
evitar la falacia de la trivialización: si el derecho está en todas partes, no 
está en ninguna parte, En mi concepción del derecho, aunque, por un 
ado, rechazo la trivialización al enunciar los espacios estructurales en 
os que se reproduce el derecho, por otro lado, ofrezco una concepción 
suficientemente amplia como para que sirva de herramienta analítica 
para estudiar el fenómeno del pluralismo jurídico en sus diferentes con- 
textos. En ese sentido, concuerdo con Merry cuando afirma que definir 
a esencia del derecho o de la costumbre es menos útil que situar estos 
conceptos en el conjunto de las relaciones entre los órdenes jurídicos 
particulares en los contextos históricos específicos (1988: 889). Al con- 
trario de la impresión que dan los críticos del pluralismo jurídico, la 
búsqueda de una concepción única y transcultural de derecho que fun- 
damente y le dé rigor al análisis del pluralismo jurídico es inútil, porque 
en cada sociedad las articulaciones entre los órdenes jurídicos asumen 
configuraciones distintas aunque se tome como punto de partida dico- 
tomías fijas tan caras al pensamiento jurídico moderno como formal/in- 
formal y oficial/extraoficial. 
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3. El debate teórico 


Como vengo diciendo, el amplio concepto de derecho que aquí se adopta 
junto a la idea de que el derecho opera en tres escalas (local, nacional 
y global) y seis espacios-tiempo (doméstico, producción, comunidad, 
mercado, ciudadanía, mundial) distintos significa que las sociedades mo- 
dernas son, en términos sociojurídicos, formaciones jurídicas o constela- 
ciones jurídicas. En vez de ordenarse según un único sistema jurídico, las 
sociedades modernas se rigen por una pluralidad de órdenes jurídicos, 
que se interrelacionan y distribuyen socialmente de distintas formas en 
el campo social. Esto plantea el debate del pluralismo jurídico. La dis- 
cusión de este tema ha sido uno de los debates centrales en la sociología 
y la antropología del derecho así como, aunque de un modo distinto, 
en la filosofía del derecho. La existencia de un debate central sobre el 
pluralismo jurídico es significativa por sí misma —particularmente por 
el objetivo que se propone este libro de repensar el derecho— y merece 
la pena analizarla. Antes de intentarlo, no obstante, me gustaría exponer 
desde el principio que probablemente este debate, al menos como otros 
debates en otras disciplinas, es un debate parcialmente falso o formulado 
de forma inadecuada. Para empezar, la denominación de «pluralismo 
jurídico» posee una clara connotación normativa, en el sentido de que 
lo que se designe por ella debe ser bueno porque es pluralista o, en 
cualquier caso, mejor que lo que sea su homólogo no pluralista. Esta 
connotación puede llegar a ser una fuente de error y debería por tanto 
obviarse. En mi opinión, no hay nada inherentemente bueno, progresivo 
o emancipatorio sobre el «pluralismo jurídico». En efecto, hay ejemplos 
de pluralismo jurídico que son bastante reaccionarios. Baste con men- 
cionar los órdenes jurídicos altamente represivos y violentos, que han 
sido establecidos por grupos armados —por ejemplo, de fuerzas para- 
militares en connivencia con Estados represivos— en los territorios que 
controlan. Por esta razón, cuando he de tratar los temas que han estado 
tradicionalmente asociados al pluralismo jurídico, yo prefiero hablar 
de una pluralidad de órdenes jurídicos en lugar de utilizar la expresión 
«pluralismo jurídico». 
La inadecuación del «pluralismo jurídico» se remonta a los orígenes 
del concepto como concepto científico. El concepto se originó a finales 
del siglo xIX en la filosofía jurídica antipositivista europea como una 
reacción contra la reducción del derecho al derecho estatal llevada a 
cabo por el movimiento de codificación y elaborada por el positivismo 
jurídico”. Fue una reacción contra el centralismo jurídico del Estado o 


6. Véase Ebrlich, 1936; Bobbio, 1942; Del Vecchio, 1957, y Carbonnier, 1979. 
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el exclusivismo, basada en la exigencia de que, en realidad, el derecho 
estatal estaba lejos de ser exclusivo, y en algunos casos no era ni siquie- 
ra central en la ordenación normativa de la vida social. Si observamos 
a vida sociojurídica en las sociedades europeas durante el periodo del 
movimiento de codificación, resulta evidente que la reducción del dere- 
cho al derecho estatal fue, más que nada, el resultado de una decisión 
política, y que la realidad política estaba del lado de los «pluralistas 
jurídicos». Sin embargo, con la consolidación y expansión del Estado li- 
beral constitucional, y con la conversión de la hipótesis legal positivista 
en una tesis hegemónica (esto es, de sentido común) sobre el derecho, 
el centralismo o exclusivismo jurídico del Estado desapareció como tal 
y se convirtió en un derecho tout court. Desde entonces, los pluralistas 
jurídicos han tenido que soportar la carga de la prueba de definir el de- 
recho como algo distinto al derecho estatal. Como consecuencia de que 
el positivismo jurídico añadiera solidez analítica a su inicial orientación 
política, las reivindicaciones analíticas del pluralismo jurídico se vieron 
involucradas en una política de definición del derecho. 

Cuando el pluralismo jurídico se convirtió en un debate central de 
a sociología y antropología del derecho, a partir de los años sesenta del 
siglo pasado en adelante, se rompió la unión de preocupaciones analíti- 
cas y políticas, aunque la mayor parte del tiempo este hecho pasó des- 
apercibido”. Debido a que el positivismo científico dominaba estas disci- 
plinas, se dio una absoluta preeminencia a las reivindicaciones analíticas 
del pluralismo jurídico, a la vez que las reivindicaciones políticas fueron 
arridas bajo la alfombra. En otras palabras, el pluralismo jurídico se 
convirtió en un instrumento analítico que permitió una descripción más 
sólida del derecho como acción, mientras que su reto político contra un 
Estado cuya legitimidad se basa en el monopolio del derecho se dejó 
inactivo O fue marginado. En un giro curioso, el positivismo científi- 
co se enfrentó al pluralismo jurídico neutralizando las reivindicaciones 
políticas de este último en nombre de reivindicaciones alternativas que, 
a pesar de ser de naturaleza igualmente política, podían defenderse, 
de forma convincente, como analíticas. El hecho de que este complejo 
entrelazamiento de reivindicaciones analíticas y políticas raras veces se 
haya reconocido, ha ocultado el debate hasta nuestros días*. El debate 
paradigmático del derecho moderno requiere que tal reconocimiento se 


7. Cf, entre otros, Nader, 1969; Hooker, 1975; Moore, 1978; Galanter, 1981; 
Macaulay, 1983; Fitzpatrick, 1983; Griffirhs, 1986; Merry, 1988; Starr y Collier (eds.), 
1989; Chiba, 1989; Benda-Beckmann, 1983 y 1991, y Tamanaha, 1993 y 2001. 

8. Starr y Collier (eds.), 1989; Benda-Beckamnn, 1991, y Temanaha, 1993, Estu- 
dios recientes sobre el pluralismo jurídico y el poscolonialismo han planteado una crítica 
similar del positivismo jurídico. 
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haga íntegramente y que realmente se conciba como una de las premisas 
del debate. Por otra parte, en un debate paradigmático, la naturaleza 
política de muchas reivindicaciones que parecen ser puramente analíti- 
cas debe ser traída a un primer plano. 

En mi opinión, una concepción amplia del derecho y la idea de 
que en las sociedades contemporáneas coexisten de manera distinta 
una pluralidad de órdenes jurídicos, es algo útil para las necesidades 
analíticas de una estrategia político-cultural que pretende revelar tanto 
el completo abanico de la regulación social que el derecho moderno 
hace posible como el potencial emancipatorio del derecho, tras haber 
sido reconceptualizado en términos de una concepción posmoderna de 
oposición. Esto significa, en abstracto, que no hay nada progresivo en el 
concepto de pluralidad jurídica. Lo mismo se puede decir con respecto 
a los distintos componentes estructurales del derecho. Se puede aplicar 
especialmente a la retórica. Un contenido progresivo de la retórica de- 
pende de la naturaleza de la audiencia retórica, de los tipos de topoi, de 
la distribución social de argumentos razonables, de la relación existente 
entre la persuasión y la convicción, del grado de infiltración en los de- 
bates por parte de la burocracia o la violencia y de otros temas. Además, 
la idea que aquí se comenta de una pluralidad de órdenes jurídicos trata 
de contrarrestar el sesgo romántico que se encuentra en gran parte del 
pensamiento pluralístico jurídico, reconstruyendo el campo jurídico a 
nivel teórico de manera que evite equiparar de forma simplista todos los 
órdenes jurídicos que coexisten en una unidad geopolítica determinada, 
especialmente para evitar negar el centralismo del derecho estatal en los 
campos sociojurídicos modernos. Por consiguiente, rechazo enérgica- 
mente, como una descuidada y mala interpretación de mi postura, los 
comentarios que Teubner realiza sobre mi investigación en torno al de- 
recho de Pasárgada (véase el capítulo 4), para aclarar su opinión sobre 
que «los juristas posmodernos adoran el pluralismo jurídico. Pero no les 
importa el derecho de un Estado centralizado que tiene aspiraciones uni- 
versalistas» (Teubner, 1992: 1443). Por el contrario, Twining interpreta 
mi postura correctamente cuando afirma que yo observo «que existe 
una tendencia a romantizar el pluralismo, especialmente en el contexto 
de las reacciones contra la codificación, la centralización y las reivindi- 
caciones al monopolio del poder del Estado. Estoy de acuerdo con [San- 
tos] en que no existe nada intrínsecamente bueno, progresivo o eman- 
cipatorio sobre el pluralismo jurídico”. En realidad, existen ejemplos de 
pluralismo jurídico que son realmente reaccionarios» (2000: 86-87). 

“Puede que alguien se pregunte: ¿por qué se denomina a estas for- 
mas competitivas o complementarias del orden social —desde los meca- 
nismos informales de procesos-debate establecidos por asociaciones de 
vecinos hasta las prácticas comerciales, códigos impuestos por grupos 
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armados no gubernamentales, etc.— derecho en vez de denominarlas 
«sistemas de reglas», «gobiernos privados», etc.? Así expuesta, esta pre- 
gunta sólo se puede responder con otra pregunta: ¿por qué no?, ¿por 
qué ha de ser distinto para el derecho que para la religión, el arte o 
la medicina? Tomando el último ejemplo, generalmente se acepta que 
junto a la medicina oficial, profesionalizada, farmoquímica y alopática, 
circulen en la sociedad otros tipos de medicina: tradicional, herbaria, 
comunitaria, mágica y las medicinas no occidentales. ¿Por qué se restrin- 
ge la denominación de la medicina al primer tipo de medicina, la única 
reconocida como tal por el sistema de salud nacional? Evidentemente, 
aquí opera una política de definición del concepto que debería revelarse 
totalmente y tratarse en sus propios términos. 

A pesar de todas sus insuficiencias y oscuridades, el pluralismo ju- 
rídico ha sido, sin duda, uno de los debates centrales en la sociología y 
antropología del derecho. Desde mi punto de vista, se han de dar cuatro 
condiciones metateóricas para que un determinado tema se convierta 
en un debate central y todas ellas están relacionadas con el debate sobre 
el pluralismo jurídico. En primer lugar, el tema debe ser lo suficiente- 
mente amplio y tener una plasticidad inherente que le permita incluir 
nuevas dimensiones al tiempo que se desarrolla. En segundo lugar, el 
tema debe tener límites imprecisos de forma que nunca quede del todo 
claro lo que pertenece y no pertenece al debate. En realidad, conocer lo 
que se está debatiendo es parte del debate. En tercer lugar, en el campo 
de la sociología, un tema así debe facilitar un vínculo macro-micro; más 
concretamente, debe permitir una fácil articulación entre el trabajo em- 
pírico y el desarrollo teórico. En cuarto lugar, con un tema así debería 
poder entablarse un debate con los principales debates de otras discipli- 
nas, para que cada disciplina en cuestión pueda mantener su identidad 
en debates interdisciplinares e incluso transdisciplinares. 

No es mi intención analizar en detalle el grado en el que el debate 
sobre el pluralismo jurídico ha satisfecho estas condiciones metateó- 
ricas. Me limitaré a unas notas interpretativas tal como exige el argu- 
mento que se expone en los siguientes capítulos. En relación con la 
primera condición, el debate sobre el pluralismo jurídico es amplio y 
se ha ampliado todavía más con el transcurso del tiempo. Sally Merry, 
en su revisión de la literatura sobre el tema, como mencioné anterior- 
mente, distingue dos periodos en este debate: el pluralismo jurídico 
dentro del contexto colonial y poscolonial y el pluralismo jurídico en 
las sociedades capitalistas modernas. El segundo periodo es claramente 
una expansión del debate del primer periodo (Sally Merry, 1988). En 


9. La autora limita su periodización al debate en la sociología y antropología del 
derecho tal como lo conocemos en la actualidad. Como se ha mencionado anteriormente, 
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los capítulos 6 y 7 sostengo que estamos entrando en un tercer periodo, 
el periodo de la pluralidad jurídica posmoderna. La diferencia entre 
este periodo y los dos anteriores estriba en que mientras antes el debate 
trataba de los órdenes jurídicos locales que coexistían, infraestado, en la 
misma escala nacional, ahora versa sobre órdenes jurídicos globales que 
coexisten, supraestatalmente, en el sistema mundo, tanto con el Estado 
como con los órdenes jurídicos infraestatales. El capítulo 6 se centra en 
una visión general de este nuevo contexto de pluralismo jurídico, y el 
capítulo 7 analiza en detalle el caso concreto de la interconexión entre 
campos jurídicos globales y nacionales —esto es, el activismo judicial y 
los programas actuales de reforma judicial como tendencias globales y 
como procesos nacionales. 

Pero definir el debate según periodos no significa que un nuevo 
periodo anula los anteriores. En efecto, los tres periodos no son más 
que los tres contextos principales o tradiciones dentro de los cuales el 
debate se continúa manteniendo actualmente por distintos o incluso 
por los mismos científicos sociales. Los siguientes capítulos representan 
una buena ilustración. Si se afirma que el análisis del derecho de Pasár- 
gada del capítulo 4 pertenece al segundo periodo del debate, el análisis 
de la globalización del campo jurídico de los capítulos 6 y 7 pertenece 
al tercer periodo, mientras que el capítulo $, sobre el contexto polí- 
tico-jurídico de una sociedad poscolonial, combina temas de los tres 
periodos del debate sobre el pluralismo jurídico. De hecho, en Mozam- 
bique el derecho global del ajuste estructural impuesto por las agencias 
financieras multilaterales ha debilitado al Estado, abriendo de ese modo 
el camino para la reemergencia y fortalecimiento de los sistemas jurí- 
dicos locales controlados por las autoridades tradicionales diseñadas o 
apropiadas por el Estado colonial. La superposición de los diferentes 
contextos del debate sobre la pluralidad de órdenes jurídicos da fe de 
la amplitud del debate que, de esta manera, cumple claramente con la 
primera condición metateórica de un debate esencial. 

En relación a la segunda condición para que un tema se convierta 
en el objeto de un debate central —la imprecisión de las fronteras— lo 
comentado anteriormente sobre la ambigiiedad e inadecuación de la ex- 
presión «pluralismo jurídico» también satisface esta condición. Desde el 
mismo comienzo, en la filosofía jurídica europea de principios de siglo 
Xx, el debate sobre la pluralidad de órdenes jurídicos se ha involucrado 
con la tarea sisifeana de definir el derecho. Mientras que en el primer 
periodo del debate fue relativamente fácil —aunque no tan fácil como 
se creyó durante algún tiempo— distinguir entre los principales órdenes 


el primer contexto del debate fue la filosofía jurídica europea (y también la sociología 
jurídica) de comienzos de siglo. 
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jurídicos en funcionamiento —el derecho colonial, por un lado, y el de- 
recho indígena, por otro—, en el segundo periodo esa distinción se vol- 
vió mucho más problemática, y es incluso más problemática en el tercer 
periodo por el que estamos pasando, como muestran los acalorados e 
interminables debates sobre la naturaleza jurídica de la lex mercatoria?”. 
No obstante, en este último periodo la vaguedad de las fronteras del 
debate está menos relacionada con la pregunta acerca de una adecuada 
definición del derecho —percibida cada vez más como estéril— que 
con la identificación de las tres escalas del campo jurídico —el local, el 
nacional y el global— y de las complejas interrelaciones entre ellos!!, 
Algunas de las demandas analíticas complejas que se incluyen aquí se 
explican en el capítulo 5. 

Las últimas dos condiciones metateóricas —el potencial para víncu- 
los macro-micro y el potencial para el trabajo interdisciplinario— están 
estrechamente relacionadas, y hasta ahora han sido muy parcialmente 
satisfechas en el debate sobre la pluralidad de órdenes jurídicos. Los 
siguientes capítulos tratan de plantear el debate a un nivel que permite 
explorar tanto su potencial macro-micro como su potencial interdisci- 
plinario. Hasta ahora, no se ha dado el debido reconocimiento al hecho 
de que este debate desafía la teoría política liberal —aunque es cuestio- 
nable hasta qué punto esto sea algo radical—. Como consecuencia, su 
«casi obvia» interconexión con temas como la legitimación del Estado, 
las formas del poder social, las subjetividades jurídicas, las desigual- 
dades socio-económicas, raciales, culturales y de sexo, los modelos de 
democracia, las políticas de derechos y demás, no se ha elaborado. Por 
el contrario, ha cristalizado una estricta erudición intelectual sobre el 
pluralismo jurídico, lo que ha contribuido a reproducir el aislamiento 
disciplinario (e incluso la marginalidad) de la sociología del derecho y 
de la antropología del derecho. En las raíces de ese aislamiento radica 
el hecho de que, en general, ambas disciplinas se han inclinado a in- 
terpretar el Estado como algo dado —es decir, como una entidad no 
problemática—, por tanto, a analizar el derecho como fenómeno social 
antes que como fenómeno político, En realidad, la supuesta autonomía 
del derecho, tan perseguida por la teoría del derecho, fue solamente po- 
sible gracias a la conversión del Estado en una «estructura ausente». Este 
tipo de conceptualización se ha complementado con frecuencia con una 
actitud anti-estatal que es muy evidente en gran parte del trabajo acadé- 
mico del pluralismo jurídico. En el capítulo 6 muestro en qué grado, en 


10. Véanse, finalmente, Muchlinski, 1997. 

11. Esto es especialmente evidente en la literatura sobre el pluralismo jurídico vin- 
culada al desarrollo del derecho europeo. Véase, por ejemplo, Delmas-Marty, 2002, y 
Bercusson, 1997. 
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épocas recientes, el Estado-nación se ha visto desafiado como una uni- 
dad de iniciativa política privilegiada y unificada, y ha sido desplazado 
del centro tanto por la emergencia de poderosos procesos infraestatales 
como de poderosos procesos supraestatales. Sin embargo, el análisis de 
este desafío al centralismo estatal no se beneficiará de ninguna postura 
romántica o pseudo-radical anti-Estado. El Estado-nación y el sistema 
interestatal son las formas políticas centrales del sistema de capitalismo 
mundial, y probablemente así perdurarán en un futuro previsible. Lo 
que ha ocurrido, no obstante, es que han pasado a un terreno inhe- 
rentemente debatido, y éste es el nuevo hecho central en torno al que 
se debe centrar el nuevo análisis: el sistema estatal e interestatal como 
complejos campos sociales en los que las relaciones sociales locales y 
globales, el Estado y el no-Estado, interactúan, se fusionan y entran en 
conflicto en combinaciones dinámicas e incluso volátiles. 

Por tanto, los sistemas estatales e interestatales ofrecen algunos de 
los más amplios contextos desde los que se puede conseguir el debate 
sobre la pluralidad de órdenes jurídicos de forma provechosa. Con- 
cretamente, en relación con el Estado, la estrategia analítica significa 
«volver a dar centralidad al Estado», pero, en cierta forma, al Estado 
se le devuelve a un «lugar» en el que nunca antes había estado. En las 
actuales circunstancias, el centralismo del Estado se explica en gran me- 
dida por la forma en que el Estado organiza su propia descentralización, 
tal como se ilustra claramente por parte de las políticas de vuelta a la 
comunidad o revitalizadoras de la comunidad, patrocinadas por el Es- 
tado. La distinción entre el Estado y el no-Estado está por ello puesta 
en duda. Esto, por supuesto, presenta un debate todavía más complejo 
sobre la pluralidad de Órdenes jurídicos. 

Mi estrategia analítica, por consiguiente, difiere marcadamente de 
la que han seguido algunos autores que han teorizado sobre este tercer 
periodo de la pluralidad jurídica como la de un «derecho global sin 
Estado», sobre todo Gunther Teubner (1997). Siguiendo a Teubner, «el 
derecho económico global es un derecho con un centro subdesarro- 
llado» (1997: 12) en el que las normativas jurídicas no se mantienen 
según una relación de jerarquía sino más bien debido a una relación 
de «heterarquía». Además, desde su punto de vista, los órdenes jurí- 
dicos que coexisten en diferentes escalas (local, nacional y global) no 
se caracterizan por ser sanciones, normas o un conjunto determinado 
de funciones, sino por el hecho de que conllevan discursos (o, dicho 
de forma más exacta, son discursos) que revierten al código binario 
legal/ilegal. Por el contrario, a lo largo de este capítulo he hecho hinca- 
pié (y regresaré a este punto en el capítulo 6) en que el Estado es una 
pieza central incluso a la hora de favorecer su propio decrecimiento o 
centralidad; que la pluralidad jurídica en tiempos de globalización es un 
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fenómeno en gran medida jerárquico con muy distintas manifestaciones 
según que los países sean del centro, semiperiféricos o periféricos; y que 
lo que constituye la pluralidad jurídica no son los discursos tautológi- 
camente definidos en el sentido del uso de códigos legales/ilegales, sino 
los discursos combinados con prácticas en las que las sanciones, normas 
y funciones como el control social y la resolución de conflictos juegan 
un papel central. 

Aparte de la descentralización del Estado en la vida social, existe una 
tendencia simultánea hacia una cada vez más grande heterogeneidad in- 
terna de la acción estatal. No sólo existen distintos sectores de actividad 
estatal desarrollándose a diferentes ritmos y en ocasiones en direcciones 
opuestas, sino que también se producen disyuntivas e inconsistencias en 
la acción del Estado, tantas que en ocasiones ya no se puede distinguir 
un modelo coherente de acción estatal, Esto es especialmente evidente 
en Estados periféricos y semiperiféricos, como demuestran claramente 
los casos sobre la pluralidad jurídica mencionados anteriormente y do- 
cumentados, por ejemplo, en Mozambique (capítulo 5) y en Colombia 
(más adelante en este capítulo), pero también se puede observar en Es- 
tados centrales. La descentralización de ciertas áreas puede por tanto 
coexistir con la recentralización de la acción del Estado en otras áreas. 
Por ejemplo, la degradación de los servicios materiales provistos por 
el Estado —la vivienda, la salud, la seguridad social— puede coexis- 
tir con la expansión de los servicios simbólicos provistos por el Estado 
—-<el nacionalismo estatal; la política como el negocio del espectáculo; el 
Estado como el imaginado centro de sociabilidad coherente y cohesivo 
en sociedades que están cada vez más fragmentadas por desigualdades 
sociales y por ideologías y prácticas de odio racista, étnico, por razón 
de sexo y de edad—. Asimismo, el fracaso del Estado de bienestar y las 
redes de seguridad al servicio de los ciudadanos pueden coexistir con la 
expansión del Estado de bienestar y las redes de seguridad al servicio de 
las corporaciones y del capital global. Somos testigos tanto de la descen- 
tralización de la acción del Estado como de la explosión de la unidad 
de la acción del Estado y su derecho y de la consecuente emergencia de 
diferentes modos de regulación jurídica, cada uno de los cuales está po- 
líticamente anclado en un micro-Estado. Como resultado, el mismo Es- 
tado se convierte en una configuración de micro-Estados que plantean 
una amplia gama de preguntas nuevas que todavía se han de responder 
por la sociología política. ¿Cuál es la lógica tras la heterogeneización de 
la acción estatal? ¿Qué es lo que mantiene la configuración del micro- 
Estado? ¿Existe una mano invisible, similar a la que mantenía supuesta- 
mente unido el mercado, o es esta mano demasiado visible? 

Como consecuencia de tan múltiples y universales heterogeneidades 
de la acción estatal, el debate sobre la pluralidad de órdenes jurídicos se 
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puede extender a contextos novedosos y no imaginados. Por ejemplo, 
a medida que la heterogeneidad de la acción del Estado se traduzca en 
el creciente particularismo de la legalidad estatal, y a medida que la 
unidad y universalidad del sistema jurídico oficial se vaya quebrando, 
pueden surgir, en la legalidad del Estado, nuevas formas de pluralismo 
jurídico que denomino pluralismo jurídico interno”. Por supuesto, to- 
das las formas de heterogeneidad estatal no abarcarán situaciones de 
pluralismo jurídico interno. Lo último requiere la coexistencia de dife- 
rentes lógicas de regulación llevadas a cabo por diferentes instituciones 
estatales con muy poca comunicación entre ellas, Además, dichas lógi- 
cas de regulación pueden variar según el país, aunque se lleven a cabo 
a través del mismo tipo de legislación y también cambien a través del 
tiempo y espacio. Como ejemplo, en los países centrales, especialmente 
en los que tienen un fuerte componente de bienestar, el derecho del 
trabajo, junto a la legislación social, se ha «localizado» —especialmente 
en el periodo del «capitalismo organizado»— en el lado promocional 
o facilitador de la acción estatal, mientras que el derecho penal y la 
legislación restrictiva —desde la inmigración y los derechos de los refu- 
giados a los Berufsverbot (esto es, la interdicción de ciertas actividades 
profesionales a miembros de organizaciones de extrema izquierda) de 
diferentes tipos— se han «localizado» en el lado represivo de la acción 
estatal. Sin embargo, en la legislación colonial, el derecho del trabajo 
y el derecho penal casi se superponían y en realidad, en determinados 
casos, el derecho del trabajo constituía el tipo privilegiado de criminali- 
zación de la gente colonizada (Van Onselen, 1976). 

Pueden surgir similares «deslocalizaciones», exigiendo teorías inno- 
vadoras, entre las tres grandes escalas que han proporcionado el marco 
para el debate de la pluralidad de órdenes jurídicos. En situaciones de 
integración regional interestatal, en las que surgen uniones de sobera- 
nía, como la Unión Europea, la escala nacional que antes era la escala 
de la acción estatal puede gradualmente recodificarse en local o infra- 
estatal, y si esto se analiza desde la escala global hegemónica —desde 
Bruselas, Estrasburgo o Luxemburgo— puede asumir características que 
generalmente se asocian a la escala local, como el particularismo y el 
regionalismo. 

En los siguientes capítulos demuestro que el Estado es, de hecho, 
uno de los componentes del más amplio contexto desde el que se debe 
debatir la pluralidad de órdenes jurídicos. Pero, como ya se ha men- 
cionado, los Estados modernos existen en un sistema interestatal que 
es parte de la configuración política hegemónica del sistema capitalista 


12. Analizo más en detalle el pluralismo jurídico interno en la sección siguiente (con 
referencia a Colombia) y en el capítulo 5 (con referencia a Mozambique). 
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mundial y de la economía mundial. A comienzos del siglo xxi, el sistema 
interestatal está sufriendo cambios arrolladores —-particularmente en la 
región europea del sistema mundo—, como consecuencia de la desapa- 
rición de los regímenes comunistas en Europa central y del Este. Pero, 
generalmente, la dramática intensificación de las prácticas globales de 
las últimas tres décadas ha ocasionado transformaciones en estructuras y 
prácticas estatales, que aunque pueden diferir según sea la ubicación del 
Estado en el sistema mundo —centro, semiperiferia o periferia— son, 
no obstante, decisivas. Al contrario de lo que ha acontecido en mo- 
mentos anteriores, la principal fuerza motriz tras la transformación del 
Estado y su legalidad es la intensificación de prácticas e interacciones 
globales. Bajo estas presiones, las funciones reguladoras del Estado-na- 
ción se vuelven derivativas, como una especie de franquicia política o 
subcontrato. 

Aunque asumamos que éste es un fenómeno universal, adopta muy 
distintas formas en el centro, la periferia o la semiperiferia del sistema 
mundo. La posición del Estado en el sisterna mundo afecta a su papel 
en la regulación social, así como a su relación con el mercado y con la 
sociedad civil, fenómenos que la teoría del sistema mundo ha debati- 
do en relación con la fuerza relativa del Estado, tanto interna como 
externa. Sus consecuencias para la producción del derecho dentro de 
cada territorio estatal no son automáticas, pero son sin duda decisivas. 
La pregunta que se ha de responder no es sólo en qué grado la hipóte- 
sis del monopolio legal se falsifica, sino también el grado existente de 
isoformismo o simetría entre el derecho estatal y el no estatal. Estamos 
atravesando un periodo en el que el Estado se reproduce a sí mismo en 
forma de sociedad civil. Así que se puede esperar que en muchas áreas 
se dé un alto grado de afinidad o paralelismo entre el derecho estatal y 
el no estatal. Pero, por otro lado, el reciente protagonismo de podero- 
sos actores privados en la regulación social se debe a su habilidad para 
generar tipos de gobiernos jurídicos privados que serían políticamente 
inaceptables o incluso inconstitucionales si fueran generados por el Es- 
tado”, 

La diversidad del fenómeno observado exige un esfuerzo compa- 
rativo a escala global. Además, la perspectiva del sistema mundo no se 
limita a enfatizar la ubicación estructural. También enfatiza la histori- 
cidad y la temporalidad. En el capítulo 6 presento un enfoque compa- 
rativo multidimensional diseñado para dar cuenta de la diferenciación 
histórica entre varias formas de globalización jurídica que suceden si- 
multáneamente a través del sistema mundo. 


13. Sobre este tema véase el capítulo 9. 
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Además del sistema estatal y mundial, debe mencionarse otro con- 
texto más amplio para el debate sobre la pluralidad de órdenes jurídi- 
cos: el significado político de la pluralidad jurídica en las condiciones 
históricas concretas en las que surge. Tras el colapso de los regímenes 
comunistas de la Europa central y del Este; tras las transiciones demo- 
cráticas de América Latina en la última década; tras los casos de regí- 
menes revolucionarios rechazados a través de elecciones democráticas, 
como los de Nicaragua y las Islas de Cabo Verde; tras la finalización del 
apartheid en Sudáfrica; tras la conversión de poderosos movimientos 
de guerrilla en partidos parlamentarios en El Salvador, Guatemala, Mo- 
zambique y en parte (M19) en Colombia, tras todos estos desarrollos 
a comienzos de siglo, la democracia asume al parecer una legitimidad 
sin ningún tipo de oposición, un hecho que contrasta notablemente con 
otros conceptos de transformación política que han sido alimentados 
por la modernidad, como la revokución, la reforma y el socialismo. Sin 
embargo, la contradicción aparente con todo esto es que cuanta menos 
oposición se haga a los valores políticos de la democracia, más proble- 
mática será su identidad. ¿Existe un concepto unitario de la democra- 
cia? ¿Se pueden explicar, a través de una teoría general, los diferentes 
procesos políticos en torno al sistema mundo que se identifican como 
procesos de democratización? ¿Es la democracia un instrumento occi- 
dental de regulación social o un instrumento potencialmente universal 
de emancipación social? ¿Existe alguna relación entre la tendencia en 
apariencia universal hacia la democracia y la globalización del credo del 
liberalismo económico? ¿Hasta qué punto la tendencia democrática se 
articula con otras tendencias de signo opuesto: la creciente desigualdad 
social tanto entre países del Norte y del Sur como dentro de los países 
del Norte y del Sur, el creciente autoritarismo sobre la vida privada? 
¿Cómo puede la democracia tener tan poca oposición cuando casi to- 
dos sus conceptos satélite son cada vez más problemáticos, ya sea la 
representación, la participación, la ciudadanía, la obligación política o 
el Estado de derecho? 

Estas preguntas demuestran el gran esfuerzo teórico ante el que nos 
encontramos. Se pueden hacer muchas más preguntas. Por ejemplo, un 
conjunto entero de preguntas se refiere al impacto de la pluralidad ju- 
rídica en las experiencias jurídicas, percepciones y conciencias de los 
individuos y grupos sociales que viven bajo condiciones de pluralidad 
jurídica, sobre todo el hecho de que su vida diaria con frecuencia se 
cruza O se interpenetra por órdenes y culturas jurídicas diferentes y 
opuestas. Á esta dimensión intersubjetiva o fenomenológica del plura- 
lismo jurídico la denomino interlegalidad, 

En mi opinión, clarificar la relación entre el derecho y la demo- 
cracia es especialmente crucial, y aquí la discusión sobre la pluralidad 
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jurídica puede resultar muy reveladora. Un concepto de campos socio- 
jurídicos que opera en escalas con múltiples estratos probablemente 
expandirá el concepto del derecho y, en consecuencia, el concepto de 
la política. De esta manera, se adaptará para descubrir relaciones so- 
ciales de poder que van más allá de los límites esbozados por la teoría 
convencional liberal y, por consiguiente, a descubrir a través del de- 
recho formas de opresión o de emancipación no imaginadas, por eso 
ampliará el campo y radicalizará el contenido del proceso de demo- 
cratización. La democratización es cada proceso social que conlleva 
la transformación de relaciones de poder en relaciones de autoridad 
compartida. Ante esta definición, el concepto de pluralidad jurídica 
no tiene un contenido político fijo. Puede ser de utilidad para una 
política progresiva o reaccionaria. La misma situación de pluralidad 
jurídica puede «evolucionar» de un tipo de política a otra, sin muchos 
cambios en las situaciones estructurales o institucionales que la apo- 
yan. Comprende, así como el propio Estado, relaciones sociales que 
cambian con el tiempo. El valor despótico o democrático de órdenes 
jurídicos concretos varía ampliamente a través de las configuraciones 
jurídicas y políticas de una sociedad determinada. Este tipo de varia- 
ción puede estar relacionado de diferentes maneras con la posición 
del país en el sistema mundo y también con la específica historicidad 
de la construcción o transformación del Estado. Ante esta afirmación, 
no hay razón intrínseca alguna por la que el derecho estatal deba ser 
menos despótico o, de hecho, menos democrático que el no estatal. 
Como mencioné, existen muchos órdenes jurídicos no estatales que 
son más despóticos que el orden jurídico estatal del país en el que ope- 
ran (por ejemplo, el derecho de la mafia). En efecto, afirmaría que en 
los Estados centrales, particularmente en aquellos con un fuerte Esta- 
do de bienestar, el ordenamiento jurídico estatal es probablemente me- 
nos despótico que muchos órdenes jurídicos no estatales que existen 
en esas sociedades. La variedad extrema de situaciones en sociedades 
periféricas y semiperiféricas nos debería advertir contra la formula- 
ción de una hipótesis general inversa en relación con esas sociedades. 
En las situaciones en las que el derecho estatal se puede considerar 
más democrático que el derecho no estatal, el concepto de pluralidad 
jurídica tiene importancia en dos sentidos: 1) relativizar el contenido 
democrático del derecho estatal dentro de una configuración jurídica 
más amplia; 2) fortalecer la lucha contra las arbitrariedades existentes 
en los órdenes jurídicos no estatales con base en el orden jurídico esta- 
tal. Por ejemplo, cuando la igualdad de las mujeres garantizada por el 
derecho estatal no es reconocida por el derecho no estatal (societario, 
«tradicional») de los espacios-tiempo domésticos, de la producción o 
de la comunidad, la lucha entre estos dos derechos permite revelar los 
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contextos políticos e ideológicos que están por detrás de diferentes 
concepciones de lo que es legal o ilegal. 

Así, estoy en desacuerdo con la afirmación de Tamanaha según la 
cual mi definición de pluralismo jurídico implica un coste político al 
propiciar que situaciones de abuso sean consideradas como jurídicas 
(2000: 304 y 305). Este autor utiliza el ejemplo del uso de la fuerza por 
parte del marido en contra de la mujer en el espacio doméstico para 
evidenciar las consecuencias negativas que implicaría encuadrar esa si- 
tuación como derecho y, en especial, por la incomodidad que traería a 
los opositores de la violencia doméstica, quienes tienden a asociar la 
palabra derecho con la posibilidad de generar y exigir derechos. Ahora 
bien, la lucha contra la opresión en el ambiente doméstico gana mu- 
cha más fuerza cuando las normas de dominación que ahí se perpetúan 
son develadas y contrapuestas a otras realidades jurídicas en las que 
los imperativos son la resistencia y el combate a la violencia. Mantener 
situaciones de abuso como ésas, enmarcadas en el dominio privado y 
comprendidas como acciones aisladas de particulares, es el coste po- 
lítico más alto que se le puede imponer a la lucha contra la violencia 
doméstica. 

Por otro lado, el contenido democrático del derecho estatal puede 
apoyarse en la premisa de su coexistencia con órdenes jurídicos priva- 
dos con los que interactúa y se interpenetra de diversos modos. Aunque 
formen parte de la configuración jurídica, a esos órdenes jurídicos pri- 
vados se les niega, por parte de la teoría liberal hegemónica del Estado y 
del derecho, la calidad del derecho. Por este motivo, se evita que su des- 
potismo haga sombra y relativice la naturaleza democrática de la única 
legalidad reconocida de forma oficial: el derecho estatal. Al denunciar 
dicha ocultación ideológica, es posible que la pluralidad jurídica revele 
algunas caras ocultas de la opresión; pero, del mismo modo, es posible 
que abra nuevos campos de práctica emancipatoria. 

El Estado, el mundo y la política de la legalidad son los indicadores 
del amplio contexto desde el que se debate la multiplicidad de las es- 
calas y de los espacios-tiempo del derecho en los capítulos 4, $, 6 y 7. 
En los capítulos 8 y 9 se propone una reconstrucción teórica dirigida 
a situar la política de la legalidad en un nuevo nivel y en un nuevo y 
esperanzador discurso emancipatorio, 


4. Una ilustración: el pluralismo jurídico en Colombia 


Aunque el pluralismo jurídico está presente en todas las sociedades 
contemporáneas, cada sociedad tiene un perfil específico de pluralismo 
jurídico. Tal especificidad se basa en factores históricos, sociales, econó- 
micos, políticos y culturales. En el capítulo 4 analizo un caso de pluralis- 
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mo jurídico en Brasil. En el capítulo 5 analizo la estructura del plura- 
lismo jurídico en Mozambique. En esta sección identifico algunas de 
las especificidades más marcadas de la pluralidad jurídica en Colombia. 

Una primera especificidad es su enorme riqueza y complejidad. En- 
tre los países semiperiféricos o de desarrollo intermedio, Colombia es 
uno de los países en los que el derecho estatal compite más fuertemente 
con ordenamientos paralelos. Tal vez por esta razón, el derecho estatal 
es internamente muy heterogéneo, combinando dimensiones despóti- 
camente represivas con dimensiones democráticas, componentes alta- 
mente formales y burocráticas con componentes informales y desburo- 
cratizadas, áreas de gran penetración estatal con áreas de casi completa 
ausencia del Estado, etc. Tal heterogeneidad configura una situación que 
he designado antes como pluralismo jurídico interno. La intensidad de 
este pluralismo jurídico es otra de las especificidades de la pluralidad 
jurídica en Colombia*!. 

La tercera especificidad consiste en la intensidad de la confronta- 
ción entre el pluralismo jurídico subnacional y el pluralismo jurídico su- 
pranacional. No es fácil identificar todos los ordenamientos jurídicos 
subnacionales que compiten con el Estado colombiano en la regulación 
social. Algunas de las dimensiones o variables que parecen más impor- 
tantes para identificar el vasto paisaje jurídico colombiano pueden ser 
formuladas como variables dicotómicas, pero desde el inicio se tiene 
que asumir que, en el plano empírico, la dicotomía no es más que los 
dos extremos de un continuo en el cual, de hecho, se localizan de ma- 
nera diferente los distintos ordenamientos jurídicos. Las dimensiones 
seleccionadas para analizar el pluralismo jurídico en Colombia son las 
siguientes: oficial/no oficial; formal/informal; monocultural/multicultu- 
ral; cívico/armado. 

La dimensión oficial/no oficial permite identificar, por un lado, el 
derecho estatal y, por el otro, una multitud de derechos y justicias lo- 
cales, urbanas y campesinas, justicias comunitarias, justicias indígenas, 
justicia de las comunidades afrodescendientes, justicia guerrillera, justi- 
cia miliciana, justicia de bandas, justicia paramilitar. La dicotomía ofi- 
cial/no oficial, a pesar de ser la dicotomía más característica, permite 
igualmente situaciones intermedias a lo largo de un continuo marcado 
por los extremos. Quizás la situación intermedia más sobresaliente sea 
la de la justicia indígena, dado que su reconocimiento constitucional 
hace de ella una justicia oficial aunque opere según normas, principios 
y lógicas radicalmente distintos de los que subyacen al derecho estatal 
oficial. La justicia indígena es un híbrido jurídico. 


14, Sobre el complejo paisaje de justicias en Colombia, véase Santos y GarcíaVillegas 
(eds.), 2001. 
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La dimensión formal/informal permite identificar tanto las formas 
de pluralismo jurídico subnacional como las formas de pluralismo ju- 
rídico interno. Mientras la dimensión oficial/no oficial deriva de una 
definición administrativa y política hecha por quien tiene el poder insti- 
tucional para imponer tal definición, la dimensión formal/informal tiene 
relación con aspectos estructurales de los derechos en presencia. Según 
las categorías presentadas más arriba, considero informal una forma de 
derecho y de justicia dominada por la retórica y en la cual la burocracia 
está ausente o su presencia es marginal. La violencia puede o no estar 
presente. En relación con el pluralismo jurídico interno, el Estado co- 
lombiano, durante la última década del siglo pasado, llevó a cabo una 
serie de reformas encaminadas a informalizar la justicia, de las cuales 
resultó alguna innovación institucional (a veces realizada y a veces sólo 
proyectada) materializada en figuras tales como la acción de tutela, las 
acciones populares, la conciliación en equidad, los jueces de paz, las ca- 
sas de justicia. Las reformas sobre informalización de la justicia crean así 
una dualidad interna en el sistema jurídico oficial entre la justicia formal 
que continúa teniendo vigor en las áreas centrales del sistema judicial, y 
la justicia informal que tiene vigor en la periferia del sistema, 

En lo que respecta al pluralismo jurídico subnacional, los ordena- 
mientos jurídicos no oficiales son por lo general informales. Sin embar- 
go, el grado de informalidad varía mucho, no sólo de un ordenamiento 
jurídico a otro, sino también en el mismo ordenamiento en diferentes 
situaciones o tipos de litigios. La justicia comunitaria cívica tiende a ser 
muy informal, mientras que la justicia guerrillera puede, en ciertas si- 
tuaciones, ser formal. La justicia indígena vuelve a ocupar una posición 
especial en esta dimensión. Las concepciones de forma, de formalismo 
y de grado de formalización sólo son posibles dentro del mismo uni- 
verso cultural. En las condiciones actuales es virtualmente imposible 
evaluar, a partir de una cultura jurídica dada, el formalismo o el grado 
de formalismo de otra cultura jurídica. La construcción de una concep- 
ción multicultural de formalismo sólo será posible al final de una larga 
práctica de reconocimiento efectivo de la diversidad multicultural de las 
concepciones de formalismo. Por eso, en las condiciones actuales, no 
es posible evaluar el grado o tipo de formalismo de la justicia indígena. 
Sobre todo, no es posible compararlo con el grado o tipo de formalismo 
de la justicia oficial. 

La tercera dimensión —monocultural/multicultural— vuelve a po- 
ner a la justicia indígena en el centro del análisis, una vez que ésta, más 
que ninguna otra de las justicias no oficiales, pertenece a un universo 
cultural distinto de aquel que preside la justicia oficial. Sin embargo, 
hoy no hay sistemas culturales puros y autorreferenciales. La justicia 
indígena está sujeta a un proceso de hibridación que, además, deriva del 
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reconocimiento constitucional de su existencia. La ambigitedad de este 
proceso de hibridación reside en que oculta las relaciones desiguales de 
poder entre la justicia indígena y la justicia oficial, Un análisis correcto 
de este proceso exige entonces que se responda a las siguientes pregun- 
tas: ¿quién hibrida a quién? y ¿hasta qué punto y con qué objetivos y 
resultados? 

Las tensiones entre monoculturalismo y multiculturalismo no se li- 
mitan a las relaciones entre justicia indígena y justicia oficial: también 
se presentan en las relaciones entre la justicia indígena y otras justicias 
comunitarias no oficiales, tales como la justicia campesina y la justicia 
guerrillera o paramilitar. Y, además, aunque en menor grado, esta ten- 
sión puede existir en constelaciones de ordenamientos jurídicos que no 
incluyen la justicia indígena. 

Finalmente, la dimensión cívico/armado representa otra especifi- 
cidad de la pluralidad jurídica en Colombia, dada la proliferación de 
grupos armados que contestan el monopolio de la violencia por par- 
te del Estado. No importa si el grupo armado ilegal dice defender las 
instituciones, como en el caso de los paramilitares. Los paramilitares 
desplazan al funcionario judicial estatal e imponen su propia adminis- 
tración de justicia, dejando sin trabajo al representante del Estado. Esta 
dimensión puede ser aplicada en el contexto de las comunidades pobres 
y marginales tanto urbanas como rurales en Colombia. Puede ser uti- 
izada también para distinguir entre formas pacíficas de justicia comu- 
nitaria, patrocinadas por organizaciones de base de las comunidades o 
por organizaciones no gubernamentales que actúan en las comunidades 
y cuya justicia producida es dominada por la retórica, y formas de jus- 
ticia patrocinadas por grupos armados (bandas, milicias) que operan en 
as comunidades y cuya justicia está dominada por la violencia. 

El paisaje de las justicias en Colombia es muy amplio. La extraordi- 
naria fragmentación del campo jurídico y las complejas articulaciones 
entre los ordenamientos jurídicos que lo componen son el otro lado 
de la fragmentación del poder político y administrativo del Estado co- 
ombiano. Esta compleja constelación de juridicidades en competencia 
no se encuentra distribuida equitativamente en la sociedad colombiana. 
Existe una división social del trabajo jurídico a partir de la cual dife- 
rentes clases y grupos sociales tienen acceso a diferentes ordenamientos 
jurídicos. Es posible afirmar que la sociedad civil extraña!* y las zonas 
salvajes de Colombia —constituidas por los estratos sociales que están 
uera de cualquier contrato social-— son cubiertas por los servicios de las 
justicias no oficiales informales, cívicas o armadas. Tales zonas pueden, 


15. Sobre los conceptos de sociedad civil íntima y sociedad civil extraña, véase el 
capítulo 9. 
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eventualmente, tener acceso a las áreas periféricas de la justicia oficial 
constituida por la justicia informal de iniciativa estatal. Por el contrario, 
las zonas civilizadas -—la sociedad civil íntima y los estratos sociales que 
están incluidos en el contrato social— son cubiertas, aunque de manera 
ineficaz, por los servicios de la justicia oficial. Las limitaciones del con- 
trato social en Colombia determinan la selectividad de la penetración 
social de la justicia oficial. 

Como dije antes, la especificidad de Colombia no reside sólo en la 
enorme fragmentación del campo jurídico producida por el pluralismo 
jurídico subnacional. Reside también en el impacto jurídico-político del 
pluralismo jurídico supranacional. Desde mediados de la década de los 
años ochenta, Colombia ha estado sometida a una fuerte presión de 
los Estados Unidos en el sentido de adaptar su política criminal a los 
designios del prohibicionismo fundamentalista que domina la política 
norteamericana en el campo de las drogas ilícitas desde el inicio del 
siglo xx. Esta presión ha aumentado exponencialmente en los últimos 
años hasta tal punto que hoy se puede hablar de la americanización del 
sistema jurídico penal colombiano'*, Las innovaciones institucionales 
promovidas por los programas de rule of law y de reforma judicial pro- 
vienen de una cultura jurídica anglosajona y son insertadas en el sistema 
jurídico colombiano, de tradición europea continental, sin mayor aten- 
ción respecto del impacto que puedan tener en la coherencia global del 
sistema jurídico oficial. En estos ámbitos, el derecho estatal colombiano 
es una formación jurídica híbrida compuesta por elementos nacionales 
y elementos norteamericanos. Las normas de extradición son quizás el 
mejor ejemplo de esta hibridación junto con la reciente implantación 
del sistema penal acusatorio. 

La americanización del sistema jurídico penal colombiano tiene ade- 
más otras dos consecuencias. Dada la forma agresiva como la presión 
es ejercida, puede suscitar reacciones nacionalistas por parte de las eli- 
tes judiciales, creando una actitud de resistencia pasiva que se puede 
transformar fácilmente en inmovilismo contra las reformas en general 
y, por lo tanto, también contra las reformas que es necesario introducir 
urgentemente para combatir la morosidad, la inaccesibilidad e inefica- 
cia de la justicia oficial. Otra consecuencia de la norteamericanización 
agresiva del sistema jurídico penal colombiano reside en la eliminación 
de la posibilidad de experimentación con otras soluciones jurídico-polí- 
ticas respecto del problema de las drogas ilícitas, en vista del fracaso de 
las soluciones prohibicionistas fundamentalistas, reiteradamente confir- 
mado en las últimas dos décadas. 


16. Informaciones más detalladas de la presión norteamericana sobre el sistema jurf- 
dico colombiano son dadas en el capítulo 7. 
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La enorme fragmentación del campo jurídico colombiano —frag- 
mentación subnacional y supranacional—, si bien es un reflejo de la fal- 
ta de hegemonía del Estado y de la fragmentación del poder político, es 
al tiempo un factor poderoso de reproducción de ambos. Tal fragmen- 
tación no debe, sin embargo, estar sujeta a un juicio político monolítico. 
Como vimos, la pluralidad de derechos incluye ordenamientos jurídicos 
que representan el reconocimiento del multiculturalismo y de la pluriet- 
nicidad de la sociedad colombiana y también ordenamientos jurídicos 
que dan cuenta de las energías cívicas de las comunidades populares, ur- 
banas y rurales que, ante el absentismo, la corrupción o la ineficacia del 
Estado, buscan soluciones autónomas, pacíficas y democráticas para la 
resolución de sus conflictos. Es, pues, necesario diferenciar y evaluar los 
diferentes ordenamientos jurídicos que componen la laberíntica forma- 
ción jurídica colombiana a la luz de su distribución, positiva o negativa, 
con miras a la búsqueda de la paz, de la democracia y de la dignidad en 
una sociedad en la cual el dinamismo social es tan notable como cruel. 

Utilizo el ejemplo colombiano para reforzar la tesis de que, en vez 
de existir una estructura dual en que las articulaciones entre derecho 
superior e inferior son estáticas y fácilmente identificables, las socieda- 
des se constituyen cada vez más en constelaciones jurídicas cuyas arti- 
culaciones y confrontaciones se dan en espacios-tiempo diferentes y son 
tan variadas que se vuelve difícil identificar los límites de cada orden. 
Las proyecciones de diferentes legalidades pueden variar de extensión 
y visibilidad de acuerdo con la escala que se use para representarlas y 
las fronteras se vuelven más permeables cuando nos distanciamos de su 
centro. En ese contexto, la noción de dualidad de Órdenes normativos 
ya no es adecuada, siendo preferible la concepción de estructura híbri- 
da. En el mismo sentido, no es suficiente hablar solamente de la existen- 
cia de legalidades, sino de interlegalidades, es decir, de la vigencia de un 
derecho poroso formado por múltiples redes de legalidad, de tal modo 
intrincadas y diversas, que uno puede, en la misma acción de cumpli- 
miento de una regla, estar transgrediendo otra (Santos, 2003b). 


80 


Capítulo 3 


SOCIOLOGÍA CRÍTICA DE LA JUSTICIA! 


I, INTRODUCCIÓN 


Uno de los fenómenos más intrigantes de la sociología política y de la 
ciencia política contemporánea es el reciente y siempre creciente prota- 
gonismo social y político de los jueces: un poco por toda Europa y por 
todo el continente americano, los tribunales, los jueces, el ministerio 
público, las investigaciones de la policía criminal y las sentencias judicia- 
les aparecen en las primeras páginas de los periódicos, en los noticieros 
de televisión, y son un tema frecuente de las conversaciones entre los 
ciudadanos. ¿Se trata de un fenómeno nuevo o sólo de un fenómeno que, 
aunque viejo, recoge hoy una nueva atención pública? 

A lo largo del siglo XX y con altibajos en el tiempo, los jueces han 
sido polémicos y objeto de un fuerte escrutinio público. Basta recordar 
los tribunales de la República de Weimar después de la revolución ale- 
mana (1918) y sus criterios dobles en el castigo de la violencia política 
de las extremas derecha e izquierda; el Tribunal Supremo de los Estados 
Unidos y el modo como intentó anular la legislación del New Deal de 
Roosevelt a comienzos de los años treinta; los tribunales italianos de 
finales de las décadas de los sesenta y setenta que, a través del «uso 


1. Este capítulo y el capítulo 7 son complementarios. Aquí analizo los sistemas de 
justicia y en especial los tribunales en el marco de las sociedades nacionales. En el capítulo 
7 analizo los tribunales y el sistema judicial en el marco de los procesos de globalización, 
los cuales tienen diferentes impactos en los distintos sistemas nacionales. Este texto ha 
servido de referencia teórica a los estudios que dirijo en la Universidad de Coimbra en el 
ámbito del Observatorio Permanente de la Justicia Portuguesa del Centro de Estudos So- 
ciais (www.ces.uc.pt), así como a las investigaciones sociojurídicas que emprendí en otros 
países. Cf. Santos, 1996, Santos y Garcia-Villegas (eds.), 2001, para el caso de Colombia, 
Santos y Trindade (eds.), 2003, para el caso de Mozambique. y Santos, 2007b, para el 
caso de Brasil. 
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alternativo del derecho», buscaron reforzar la garantía jurisdiccional de 
os derechos sociales (Sense, 1978); el Tribunal Supremo de Chile y el 
modo como intentó impedir el proceso de las nacionalizaciones llevado 
a cabo por Allende a comienzos de la década de los setenta. 
Sin embargo, estos momentos de notoriedad se distinguen del pro- 
tagonismo de épocas recientes en dos importantes aspectos. En primer 
ugar, en casi todas las situaciones del pasado los jueces se destacaron 
por su conservadurismo, por el trato discriminatorio de la agenda pro- 
gresista o de los agentes políticos progresistas, por su incapacidad para 
seguir los procesos más innovadores de la transformación social, econó- 
mica y política, muchas veces votados por la mayoría de la población. 
En segundo lugar, tales notorias intervenciones fueron, en general, es- 
porádicas, en respuesta a acontecimientos políticos excepcionales, y en 
momentos de transformación social y política profunda y acelerada. 

Por el contrario, el protagonismo de los jueces en tiempos más re- 
cientes, sin favorecer necesariamente agendas o fuerzas políticas conser- 
vadoras o progresistas tal como se presentan en el campo político, parece 
afirmarse en un entendimiento más amplio y más profundo del control 
de la legalidad, que a veces incluye un control de la constitucionalidad 
no sólo del derecho ordinario, como medio para fundamentar una ga- 
rantía más osada de los derechos de los ciudadanos, sino también de las 
decisiones económicas que toman las diferentes autoridades. Los jueces 
deciden si determinada orientación económica es contraria a la constitu- 
ción, y si consideran dejarla sin efectos jurídicos, se genera un gasto fis- 
cal inesperado. Lo anterior lleva al ejecutivo a acusar a los tribunales de 
usurpar su autonomía a la hora de determinar las políticas económicas. 

Por otro lado, aunque la notoriedad pública exista en casos que cons- 
tituyen una fracción infinitesimal del trabajo judicial, es lo suficientemen- 
te recurrente para no parecer excepcional y para que, al contrario, pa- 
rezca corresponder a un nuevo patrón de intervención judicial. Además, 
esta intervención, al contrario que las anteriores, ocurre más en el ámbito 
penal que en el civil, laboral o administrativo, y asume su rasgo específico 
al situar la criminalidad dentro de la responsabilidad política o, mejor, la 
irresponsabilidad política. Esta intervención, a diferencia de las formas 
anteriores de intervención, se dirige poco a los usos del poder político 
y a las agendas políticas en que éste se ha convertido. Ahora se dirige 
a los abusos del poder y a los agentes políticos que los protagonizan. 

Sin embargo, el nuevo protagonismo judicial comparte con el an- 
terior una característica fundamental: se traduce en un enfrentamiento 


2. Una propuesta restrictiva de la intervención de los jueces en la economía: Cla- 
vijo, 2001 y Kalmanovitz, 2001. Una visión de la necesidad de un control judicial de las 
decisiones económicas: Uprimny, 20064. 
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con la clase política y con otros órganos de poder soberano, en especial 
con el poder ejecutivo. Y por esto, tal como antes, ahora se habla de la 
judicialización de los conflictos políticos. Si bien es cierto que en el ori- 
gen del Estado moderno el sector judicial es un poder político —órgano 
de soberanía—, sin embargo sólo se asume públicamente como poder 
político en la medida en que interfiere con otros poderes políticos. O 
sea, la política judicial, que es una característica matricial del Estado 
moderno, sólo se afirma como política del sector judicial cuando se 
enfrenta en su terreno con otras fuentes de poder político. De ahí que 
la judicialización de los conflictos políticos no pueda dejar de traducirse 
en la politización del sistema judicial”, 


Como veremos más adelante, no es la primera vez que este fenóme- 


no se presenta, pero ahora ocurre d 
diferentes. Siempre que se presenta 
guntas sobre los jueces: acerca de su 
y acerca de su ind 
se hace en regímenes democráticos 
voluntad de la mayoría por vía de 
electoralmente. Debido a que en la 
gistrados no son elegidos, se cuestio 


e un modo diferente y por razones 
este fenómeno se hacen tres pre- 
egitimidad, acerca de su capacidad 


ependencia. La pregunta sobre la legitimidad sólo 


y se refiere a la formación de la 
a representación política obtenida 
gran mayoría de los casos los ma- 
na el contenido democrático de la 


intervención judicial, siempre que és 


a interfiera con el poder legislativo 


o ejecutivo, 

La pregunta acerca de la capacidad se dirige a los recursos de que 
dispone la justicia para llevar a cabo de forma eficaz la política judicial. 
La capacidad de los jueces se cuestiona por dos vías: por un lado, en un 
cuadro procesal fijo y con recursos humanos y de infraestructura relati- 
vamente inelásticos, cualquier aumento «exagerado» de la búsqueda de 
intervención judicial puede significar el bloqueo de la oferta y, en última 
instancia, redunda en la denegación de tutela judicial efectiva. Por otro 
lado, los jueces no disponen de medios propios para hacer ejecutar sus 
decisiones siempre que éstas, para producir efectos útiles, presupongan 
una participación activa de cualquier sector de la administración públi- 
ca. En estos ámbitos, que son aquellos en los que la «politización de los 
litigios judiciales» ocurre con más frecuencia, la justicia está a merced 
de la buena voluntad de servicios que no están bajo su jurisdicción y, 
siempre que tal buena voluntad falla, repercute directa y negativamente 
en la propia eficacia de la protección judicial. 

La pregunta sobre la independencia de los jueces está unida de 
manera íntima a las preguntas acerca de la legitimidad y acerca de la 
capacidad. La independencia de los jueces es uno de los principios bási- 


3. C£. también en Hirschl, 2004, 
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cos del constitucionalismo moderno, por lo que puede parecer extraño 
que sea objeto de cuestionamiento. Y en verdad, al contrario de lo que 
sucede con la pregunta sobre la legitimidad, el cuestionamiento de la 
independencia tiende a ser reivindicado por el propio poder judicial 
siempre que se ve enfrentado a medidas del poder legislativo o ejecutivo 
que considera atentatorias contra su independencia. 

La pregunta sobre la independencia surge así en dos contextos, En 
primer lugar, en el de la legitimidad, siempre que el cuestionamiento 
de ésta lleve al legislativo o al ejecutivo a tomar medidas que el poder 
judicial entiende como mitigadoras de su independencia. Además, surge 
también en el contexto de la capacidad, siempre que el poder judicial, 
al carecer de autonomía financiera y administrativa, acaba dependiendo 
de los otros poderes para obtener los recursos que considera adecuados 
para el buen desempeño de sus funciones. 

Las preguntas sobre la legitimidad, sobre la capacidad y sobre la in- 
dependencia, alcanzan, como hemos visto, mayor agudeza en momen- 
tos en que los jueces adquieren mayor protagonismo social y político. 
Este hecho tiene un importante significado, tanto por lo que muestra 
como por lo que oculta. En primer lugar, tal protagonismo es producto 
de un conjunto de factores que evolucionan históricamente, por lo que 
se hace necesaria una visión histórica de la función y el poder judiciales 
en los últimos ciento cincuenta años a fin de poder contextualizar mejor 
la situación presente, En segundo lugar, las intervenciones judiciales 
que son responsables de la notoriedad judicial en cierto momento histó- 
rico constituyen una fracción ínfima del desempeño judicial, por lo cual 
un enfoque exclusivo en los grandes asuntos puede ocultar o dejar poco 
analizado el desempeño que en la práctica cotidiana de los jueces ocupa 
la gran mayoría de los recursos y del trabajo judicial. Últimamente, el 
debate se ha centrado entre una justicia protagonista que corresponde 
a las decisiones de los altos tribunales y una justicia rutinaria que se 
dedica a los casos más comunes. En este último caso, su desempeño 
es defectuoso, pues muchas veces está amenazada por la delincuencia 
organizada, en el caso de países con problemas crónicos de violencia, 
o no cuenta con los recursos necesarios para hacer su trabajo adecua- 
damente, lo que se refleja, por ejemplo, en la escasa capacidad del juez 
para ordenar la práctica de pruebas. La consecuencia de esto es que los 
casos no se resuelven de la manera más adecuada sino sólo de la forma 
posible, es decir, con los elementos de juicio que las partes aporten al 
proceso. El resultado es que el poderoso vencerá, ya que tiene más po- 
sibilidades de convencer al juez que la parte más débil*. 


4. Una caracterización aparece en Uprimny, 2006b; con otra perspectiva, Islam, 
2003. 
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En tercer lugar, el desempeño de los jueces en un determinado país 
o momento histórico concreto, bien sea un desempeño notorio o ruti- 
nario, no depende sólo de factores políticos, como las preguntas sobre 
la legitimidad, sobre la capacidad y sobre la independencia parecen ha- 
cer creer. Depende de modo decisivo de otros factores y en especial de 
los tres siguientes: del nivel de desarrollo del país y, por lo tanto, de la 
posición que éste ocupa en el sistema y la economía mundial; de la cul- 
tura jurídica dominante en términos de los grandes sistemas o familias 
del derecho en que los comparatista acostumbran a dividir el mundo; 
del proceso político por medio del cual esa cultura jurídica se ha insta- 
lado y se ha desarrollado (desarrollo orgánico, adopción voluntaria de 
modelos externos, colonización, etcétera). 

Un análisis sociológico del sistema judicial no puede dejar entonces 
de abordar las cuestiones de la periodicidad, del desempeño judicial de 
rutina o de masa y de los factores sociales, económicos, políticos y cu 
turales que condicionan de manera histórica el ámbito y la naturaleza 
de la judicialización del conflicto inter-individual y social en un deter- 
minado país o momento histórico. 


II. LOS JUECES Y EL ESTADO MODERNO 


Los jueces son uno de los pilares fundadores del Estado constitucional 
moderno, un órgano de soberanía a la par con los poderes legislativo y 
ejecutivo. Sin embargo, el significado sociopolítico de esta postura cons- 
titucional ha evolucionado en los últimos ciento cincuenta o doscientos 
años. Esta evolución tiene algunos puntos en común en los distintos 
países, no sólo porque los Estados nacionales comparten el misimo siste- 
ma interestatal, sino también porque las transformaciones políticas son 
condicionadas en parte por el desarrollo económico, lo cual sucede a 
nivel mundial en el ámbito de la economía mundo capitalista implantada 
desde el siglo xv. Pero, por otro lado, estas mismas razones sugieren que 
la evolución varía de forma significativa de Estado a Estado, de acuerdo 
con la posición de éste en el sistema interestatal y de la sociedad nacional 
respecto al sistema de la economía mundo. 

Por esta razón, la periodicidad de la postura sociopolítica de los jue- 
ces que expongo a continuación tiene sobre todo presente la evolución 
en los países centrales más desarrollados del sistema mundo. La evolu- 
ción del sistema judicial en países periféricos y semiperiféricos (como 
Portugal, Brasil, Colombia, etc.) se rige por parámetros relativamente 
diferentes. Como es comprensible, a la luz de lo que se dijo antes, esta 
evolución comporta algunas variaciones en función de la cultura ju- 
rídica dominante (tradición jurídica europea continental, anglosajona, 
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etc.), pero tales variaciones son poco relevantes para los propósitos ana- 
líticos de este trabajo. 

Distingo tres grandes periodos en el significado sociopolítico de la 
función judicial en las sociedades modernas: el periodo del Estado libe- 
ral, el del Estado del bienestar y el periodo actual, que, con poco rigor, 
podemos designar como periodo de la crisis del Estado del bienestar. 


1. El periodo del Estado liberal 


Este periodo cubre todo el siglo XIX y se prolonga hasta la primera Gue- 
rra Mundial. El fin de la primera Guerra Mundial marca la aparición 
de una nueva política del Estado, la cual, sin embargo, en el ámbito de 
la función y del poder judicial, conoce poco desarrollo, por lo que el 
periodo entre las dos guerras es, en este sentido, un tiempo de transición 
entre el primer y segundo periodo. En vista de esto, el primer periodo 
es en particular importante, debido a su larga duración histórica, para la 
consolidación del modelo judicial moderno, Este modelo se manifiesta 
en las siguientes ideas: 

1. La teoría de la separación de los poderes conforma la organiza- 
ción del poder político de tal manera que, por su parte, el poder legis- 
lativo asume un claro predominio sobre los demás, mientras el poder 
judicial es, en la práctica, neutralizado políticamente”, 

2. La neutralización política del poder judicial se obtiene a través 
del principio de legalidad, es decir, de la prohibición de que los jueces 
decidan contra legem, y del principio, conexo con el primero, de sub- 
sunción racional-formal, según el cual la aplicación del derecho es una 
subsunción lógica de hechos a normas y, como tal, está desprovista de 
referencias sociales, éticas o políticas. Así, los jueces se mueven en un 
marco jurídico-político preconstituido, frente al cual sólo les compete 
garantizar en concreto su vigencia. Por esta razón, el poder de los jueces 
es retroactivo o se acciona de forma retroactiva, es decir, con el objetivo 
de reconstituir una realidad normativa plenamente constituida. Por la 
misma razón, los jueces garantizan que el monopolio estatal de la vio- 
lencia sea ejercido con legitimidad. 

3. Además de retrospectivo, el poder judicial es reactivo, es decir, 
sólo actúa cuando es instado por las partes o por otros sectores del 
Estado. La disponibilidad de los jueces para resolver litigios es, de esta 
manera, abstracta y sólo se convierte en una oferta concreta de solución 
de litigios en la medida en que haya una demanda social efectiva. Los 


5. Sobre la neutralización política del poder judicial en el Estado liberal, cf., en 
especial: Ferraz Jr., 1994; Lopes, 1994, y Campilongo, 1994 y 2000b. 
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jueces no deben hacer nada para influir en el tipo y en el nivel concreto 
de la demanda. 

4. Los litigios de que se ocupan los jueces son individualizados en 
un doble sentido: tienen contornos claramente definidos por estrictos 
criterios de relevancia jurídica y suceden entre individuos. Por otro 
ado, la decisión judicial sobre un litigio sólo es válida para el caso en 
concreto al cual se aplica. 

5. En la solución de los litigios se da total prioridad al principio 
de la seguridad jurídica, fundada en la generalidad y universalidad de 
a ley y en la aplicación, idealmente automática, que ella hace posible. 
La inseguridad sustantiva de futuro resulta de esta manera perfilada 
tanto por la seguridad procesal del presente (observancia de las reglas 
del proceso) como por la seguridad procesal del futuro (el principio del 
caso juzgado o de la cosa juzgada). 
6. La independencia de los jueces reside en el hecho de estar to- 
tal y exclusivamente sometidos al imperio de la ley. Concebida así, la 
independencia de los jueces es una garantía eficaz de protección de la 
libertad, entendida como vínculo negativo, es decir, como prerrogativa 
de no interferencia. La independencia se refiere a la dirección del pro- 
ceso decisorio y, por eso, puede coexistir con la dependencia financiera 
y administrativa de los jueces ante los poderes legislativo y ejecutivo. 

Esta caracterización de los jueces en el periodo liberal revela su 
poco peso político, como rama del poder público, respecto de los po- 
deres legislativo y ejecutivo. Estas son las manifestaciones principales 
del carácter subordinado de la política judicial. Este periodo atestigua 
el desarrollo vertiginoso de la economía capitalista luego de la revolu- 
ción industrial y, con él, acontecimientos como traslados masivos de 
personas, el agravamiento sin precedentes de las desigualdades sociales 
y la aparición de la llamada cuestión social (criminalidad, prostitución, 
vivienda miserable, insalubridad, etc.). Todo esto dio origen a una ex- 
plosión del conflicto social de tan vastas proporciones que en relación 
con ella se definieron las grandes divisiones políticas y sociales de la 
época. Ahora bien, los jueces quedaron casi totalmente al margen de 
este proceso, dado que su ámbito de función se limitaba al microlitigio 
inter-individual, desligando de él el macrolitigio social. 

Por la misma razón, los jueces quedaron al margen de las grandes 
luchas políticas acerca del modelo o patrón de justicia distributiva que 
se adoptaría en la nueva sociedad, la cual, de tanto romper con la so- 
ciedad anterior, parecía traer en su seno una nueva civilización con la 
exigencia de nuevos criterios de sociabilidad. Confinados como estaban 
a la administración de la justicia retributiva, tuvieron que aceptar como 
un dato los patrones de justicia distributiva adoptados por los otros po- 
deres. Fue así como la justicia retributiva se transformó en una cuestión 
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de derecho mientras que la justicia distributiva pasó a ser una cuestión 
política. Además, siempre que de forma excepcional los patrones de 
justicia distributiva estuvieron sujetos al escrutinio judicial, los jueces se 
mostraron refractarios a la propia idea de justicia distributiva, privile- 
glando de manera sistemática las soluciones minimalistas. 

Como sabemos, el Estado liberal, a pesar de haberse asumido como 
un Estado mínimo, contenía en sí mismo las potencialidades para ser un 
Estado máximo y la verdad es que desde temprano —mediados del siglo 
xIX en Inglaterra y Francia, años treinta del siglo xx en los Estados Uni- 
dos— comenzó a intervenir en la regulación social y económica, mucho 
más allá de los espacios del Estado gendarme (Santos, 1994: 103-118). 
Siempre que esta regulación fue, por cualquier razón, objeto de litigio 
judicial, los jueces se inclinaron por interpretaciones restrictivas de la 
intervención del Estado. 

Más allá de esto, la independencia de los jueces se afirmaba en tres 
dependencias férreas. En primer lugar, la dependencia estricta de la ley 
según el principio de la legalidad; en segundo lugar, la dependencia de 
la iniciativa, voluntad o capacidad de los ciudadanos para utilizar a los 
jueces, dado el carácter reactivo de su intervención; y, en tercer lugar, 
la dependencia presupuestaria en relación con los poderes legislativo 
y ejecutivo en la determinación de los recursos humanos y materiales 
considerados apropiados para el desempeño adecuado de la función 
judicial. 

Podemos concluir que, en este periodo, su posición institucional 
predispuso a los jueces a una práctica judicial técnicamente exigente 
pero éticamente débil, inclinada a traducirse en rutinas y, en consecuen- 
cia, a desembocar en una justicia trivial. En estas condiciones, la inde- 
pendencia de los jueces representa el otro lado de su desarme político. 
Una vez neutralizados políticamente, los jueces independientes pasaron 
a ser un ingrediente esencial de la legitimidad política de los otros po- 
deres, al garantizar que la producción legislativa de éstos llegara a los 
ciudadanos «sin distorsiones»*, 


2. El periodo del Estado del bienestar 


Las condiciones político-jurídicas antes descritas comenzaron a alterarse, 
con diferentes ritmos en los distintos países, a finales del siglo XIX, pero 


6. Esto también explica que durante buena parte del siglo xIX la escuela de inter- 
pretación jurídica más importante fuera la exégesis. La exégesis decía que el derecho era 
claro, racional y sin lagunas. Por tanto, el juez no podía ni debía interpretarlo. Su deber 
era exclusivamente aplicar la ley tal cual había salido de los órganos de representación 
política (López, 2004) 
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sólo en el periodo de la segunda posguerra mundial se vio consolidada 
en los países centrales una nueva forma política del Estado: el Estado del 
bienestar. No cabe aquí analizar en detalle este Estado. Tan sólo estudia- 
remos su impacto en el ámbito sociopolítico de la justicia: 

1. La teoría de la separación de poderes entra en crisis, sobre todo 
en vista de la preeminencia asumida por el poder ejecutivo. La guber- 
namentalización de la producción del derecho crea una nueva instru- 
mentación jurídica que, a cada instante, entra en confrontación con el 
ámbito judicial clásico (Ferraz Jr., 1994: 13 ss.). 

2. La nueva instrumentación jurídica se traduce en sucesivas ex- 
plosiones legislativas y, en consecuencia, en una sobrejuridicidad de la 
realidad social que pone fin a la coherencia y a la unidad del sistema 
jurídico. Surge un caos normativo que hace problemática la vigencia del 
principio de legalidad e imposible la aplicación de la subsunción lógica. 

3. El Estado del bienestar se distingue por su fuerte componente 
promotor de bienestar, al lado del tradicional componente represivo. 
La consagración constitucional de los derechos sociales y económicos, 
tales como el derecho al trabajo y al salario justo, a la seguridad en e 
empleo, a la salud, a la educación, a la vivienda, a la seguridad social, 
etc., significa, entre otras cosas, la juridificación de la justicia distribu- 
tiva. La protección jurídica de la libertad deja de ser un mero vínculo 
negativo para pasar a ser un vínculo positivo que sólo se concreta me- 
diante servicios del Estado, 

Se trata, en suma, de una libertad que, lejos de ejercerse contra el 
Estado, debe ser ejercida por éste. El Estado asume así la gestión de la 
tensión que él mismo crea, entre justicia social e igualdad formal, y de 
esa gestión están encargados, aunque de modo diferente, todos los ór- 
ganos y poderes de Estado. 

4. Al ser la proliferación de derechos, por lo menos en parte, una 
consecuencia de la emergencia en la sociedad de actores colectivos (or- 
ganizaciones de trabajadores, por ejemplo), la distinción entre litigios 
individuales y colectivos se hace problemática en la medida en que los 
intereses individuales aparecen de una u otra forma articulados con in- 
tereses colectivos. 

Esta descripción sugiere de por sí que el significado sociopolítico de 
los jueces en este periodo es muy diferente del que detentaban en el pri- 
mer periodo. En primer lugar, la juridificación del bienestar social abrió 
el camino hacia nuevos campos de litigio en los dominios laboral, civil, 
administrativo y de la seguridad social, lo que en unos países más que 
en otros se tradujo en el aumento exponencial de la demanda judicial y 
en la acostumbrada explosión de litigiosidad. 

Las respuestas que se dieron a este fenómeno variaron de país a 
país pero incluyeron casi siempre algunas de las siguientes reformas: 
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informalidad de la justicia; dotación de la administración de justicia en 
recursos humanos y en infraestructura, incluyendo la informatización 
y la automatización; creación de juzgados especiales para los pequeños 
litigios de masas tanto en materia civil como criminal; proliferación 
de mecanismos alternativos de solución de los litigios (mediación, ne- 
gociación, arbitraje); varias reformas procesales (acciones de amparo, 
acciones populares, protección de intereses difusos, etcétera)”. 

La explosión del litigio dio una mayor visibilidad social y política a 
los jueces. Las dificultades que en general tuvo la oferta de protección 
judicial para responder al aumento de la demanda, agravaron seriamen- 
te el problema de la capacidad y de los temas relacionados con él como 
la eficacia, la eficiencia y el acceso al sistema judicial. 

En segundo lugar, la distribución de las responsabilidades de pro- 
moción del Estado por todos sus poderes hizo que la justicia tuviera que 
encarar la gestión de su cuota de responsabilidad política. A partir de 
ese momento estaba comprometida la simbiosis entre independencia de 
los jueces y neutralidad política, que caracterizó el primer periodo, En 
vez de simbiosis se produjo tensión, una tensión que potencialmente es 
un dilema. 

En el momento en que la justicia social, bajo la forma de derechos, 
se enfrentó en el terreno judicial con la igualdad formal, entró en crisis 
la legitimidad procesal-formal en la que los jueces se habían apoyado 
en el primer periodo. La consagración constitucional de los derechos 
sociales volvió más compleja y más «política» la relación entre la cons- 
titución y el derecho ordinario y los jueces se vieron arrastrados al pro- 
blema de las condiciones del ejercicio efectivo de esos derechos. En este 
sentido, los efectos extrajudiciales de la actuación de los jueces pasaron 
a ser el verdadero criterio de evaluación del desempeño judicial y, en 
esta medida, este desempeño dejó de ser exclusivamente retrospectivo 
para pasar a tener una dimensión prospectiva. 

El dilema en que se vieron los jueces fue el siguiente: si continua- 
ban aceptando la neutralidad política que provenía del periodo ante- 
rior, persistiendo en el mismo patrón de actuación clásico, reactivo, 
de microlitigio, podrían seguramente continuar viendo pacíficamente 
reconocida su independencia por los otros poderes del Estado, pero lo 
harían corriendo el riesgo de volverse socialmente irrelevantes y, con 
eso, podrían ser vistos por los ciudadanos como dependientes, de he- 
cho, de los poderes ejecutivo y legislativo. Por el contrario, si aceptaban 
su parte de cuota de responsabilidad política en la actuación de promo- 
ción del Estado —en especial a través de una vinculación más estrecha 


7. Sobre este tema, cf. Santos, 1994: 141-161, y la bibliografia allí citada, publicado 
en castellano en Santos, 1998d. 
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del derecho ordinario a la constitución, para garantizar una protección 
más eficaz de los derechos de la ciudadanía— corrían el riesgo de entrar 
en competencia con los otros poderes y de comenzar, como poder más 
débil, a sufrir las presiones del control externo, ya fuera por parte del 
poder ejecutivo, ya por parte del poder legislativo, presiones ejercidas 
típicamente por una de estas tres vías: nombramientos de los jueces 
para los tribunales superiores, control de los órganos del poder judicial 
y gestión presupuestaria. 

La independencia de los jueces sólo se convirtió en una verdadera e 
importante cuestión política cuando el sistema judicial, o algunos de sus 
sectores, decidió optar por la segunda alternativa. La opción por una u 
otra alternativa fue el resultado de muchos factores que difieren de un 
país a otro. En algunos casos la opción fue clara e inequívoca mientras 
que en otros se transformó en un objeto de lucha en el interior del po- 
der judicial, 

Sin embargo, puede afirmarse, en términos generales, que la opción 
por la segunda alternativa y por la consecuente politización del sistema 
de garantías judiciales ocurrió con mayor probabilidad en países don- 
de los movimientos sociales por la conquista de los derechos eran más 
fuertes, ya fuera en términos de implantación social, ya en términos 
de eficacia en la conducción de la agenda política. Por ejemplo, en los 
años sesenta del siglo pasado los movimientos sociales por los derechos 
cívicos y políticos en los Estados Unidos tuvieron un papel decisivo en 
la judicialización de los litigios colectivos en el dominio de la discrimi- 
nación racial y del derecho a la vivienda, a la educación y a la seguridad 
social. 

A comienzos de la década de los setenta del siglo xx, en un contexto 
de fuerte movilización social y política, que además atravesó el propio 
sistema judicial, Italia fue escenario de una lucha por las alternativas 
en el interior del propio poder judicial. Los sectores más progresistas, 
vinculados a la Magistratura Democratica, protagonizaron, a través del 
movimiento por el uso alternativo del derecho, la confrontación de la 
contradicción entre igualdad formal y justicia social. En otros países 
las opciones fueron menos claras y las luchas menos reñidas, variando 
mucho su significado político. Por ejemplo, en los países escandinavos 
la corresponsabilidad política de los tribunales fue un problema menos 
agudo, dado el alto desempeño promotor de otros poderes del Estado 
del bienestar. 

La pérdida de neutralidad política de los jueces, cuando tuvo lugar, 
tomó varias formas. Asumir la contradicción entre igualdad formal y 
justicia social significó que, en litigios interindividuales en los que las 
partes estaban en condiciones sociales muy desiguales (patronos/obre- 
ros, propietarios/inquilinos), la solución jurídico-formal del litigio dejó 
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de ser un factor de seguridad jurídica para pasar a ser un factor de 
inseguridad jurídica. Para obviar tal efecto fue necesario profundizar el 
vínculo entre la constitución y el derecho ordinario por medio del cual 
se legitimaron decisiones praeter legem o incluso contra legem, en lu- 
gar de las decisiones restrictivas, típicas del periodo anterior. El mismo 
imperativo llevó a los jueces a adoptar posiciones más activas que con- 
trastan con las posiciones reactivas del periodo anterior en materia de 
acceso al derecho y en el ámbito de la legitimidad procesal para solicitar 
la protección de intereses colectivos y difusos. 

La misma constitucionalidad activa del derecho ordinario llevó a 
veces a los jueces a intervenir en el ámbito de la inconstitucionalidad 
por omisión, suprimiendo la falta de reglamentación de las leyes o pre- 
sionando para que ésta tuviese lugar. 

El enfoque privilegiado en los efectos extrajudiciales de la decisión, 
en detrimento de la corrección lógico-formal, contribuyó a dar una ma- 
yor visibilidad social en los medios de comunicación a los jueces, poten- 
ciada también por la colectivización del litigio. Al lado de las decisiones 
que afectaban a unos pocos individuos, hubo decisiones que afectaban a 
grupos sociales vulnerables, tales como los trabajadores, las mujeres, las 
minorías étnicas, los inmigrantes, los niños en edad escolar, los viejos 
que necesitan cuidados o los enfermos pobres que necesitan atención 
médica, los consumidores, los inquilinos, etc. En esta medida, el des- 
empeño judicial pasó a tener una importancia social y un impacto en 
los medios de comunicación que naturalmente lo convirtió en un objeto 
de controversia pública y política. La controversia siguió el patrón de 
las tres cuestiones señaladas más arriba: la legitimidad, la capacidad y 
la independencia. 


3. El periodo de la crisis del Estado del bienestar 


A partir de finales de la década de los sesenta del siglo pasado y principios 
de la década de los ochenta, en los países centrales comenzaron las pri- 
meras manifestaciones de la crisis del Estado del bienestar, la cual se ha- 
bría de prolongar por toda la década de los ochenta hasta nuestros días. 

Las manifestaciones de esta crisis son conocidas: incapacidad finan- 
ciera del Estado para atender los gastos siempre crecientes de la bene- 
ficencia estatal, teniendo en cuenta la conocida paradoja según la cual 
ésta es más necesaria cuando peores son las condiciones de financiación 
(por ejemplo, cuanto mayor es el desempleo, menores son los recursos 
para financiarla, ya que los desempleados dejan de contribuir); la crea- 
ción de una enorme burocracia que acumula un peso político propio 
que le permite funcionar con elevados niveles de despilfarro e ineficien- 
cia; la clientelización y normalización de los ciudadanos, cuyas opcio- 
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nes de vida (de actividad y de movimientos) quedan sujetas al control y 
a la supervisión de agencias burocráticas despersonalizadas. 

También contribuyeron a que se ahondara la crisis del Estado del 
bienestar las alteraciones en los sisternas productivos y en la regulación 
del trabajo posible debido a las sucesivas revoluciones tecnológicas; la 
difusión del modelo neoliberal y de su credo desregulador a partir de la 
década de los ochenta; la siempre creciente preeminencia de las agen- 
cias financieras internacionales (Banco Mundial, FMI) y la globalización 
de la economía. 

Hoy es discutible el grado y la duración de esta crisis, así como 
su reversibilidad o irreversibilidad, y aún más, en este último caso, la 
forma de Estado que sucederá al Estado del bienestar. Tal discusión no 
nos interesa aquí. Nos interesa sólo evaluar el impacto de la crisis del 
Estado del bienestar de los países centrales en las dos últimas décadas, 
en el sistema jurídico, en la actividad de los jueces y en el significado 
sociopolítico del poder judicial: 

1. La sobrejuridización de las prácticas sociales que venía del perio- 
do anterior continuó acentuando la pérdida de coherencia y de unión 
del sistema jurídico. Pero sus causas son ahora parcialmente diferentes y 
dos de ellas merecen una mención especial. En primer lugar, la llamada 
desregulación de la economía?, 

A medida que se fue imponiendo el modelo neoliberal, fue ganando 
importancia en la agenda política la idea de la desvinculación del Estado 
como regulador de la economía. Hablamos de idea en la medida en que 
la práctica es bastante contradictoria. Es cierto que se han visto formas 
inequívocas de desvinculación como, por ejemplo, en los casos en que el 
sector empresarial del Estado fue total o parcialmente privatizado. Tam- 
bién se produjo la desregulación de algunos aspectos del funcionamien- 
to del mercado como la fijación de los precios y las relaciones de trabajo 
(Santos, Gongalves y Marques, 1995: 191-194 y 454). Pero el proceso 
de desregulación es contradictorio en la medida en que se llevó a cabo 
en algunas áreas paralelamente con el aumento de la reglamentación en 
otras. En la gran mayoría de los casos, la desregulación fue sólo parcial. 

Paradójicamente, después de décadas de regulación, la desregula- 
ción sólo puede hacerse mediante una producción legislativa específica 


8. El tema de la desregulación ha sido discutido ampliamente en la literatura eco- 
nómica y jurídica de la última década. Se discute su amplitud, sus efectos, las ventajas y 
las desventajas; también, y cada vez más, hasta qué punto estaremos ante una verdadera 
desregulación. Sobe esta cuestión cf., entre muchos otros, Santos, Gongalves y Marques, 
1995: 73-74; Erancis, 1993: 33; Dehousse, 1992; Ariño, 1993: 259; Button y Swann, 
1989. Desde 1997 el Banco Mundial viene revisando algunos aspectos más fundamenta- 
listas de su política de desregulación. Al respecto, véase el World Development Report de 
1997: «The State in a Changing World». 


93 


PARA UNA NUEVA TEORÍA CRÍTICA DEL DERECHO 


y, a veces, bastante elaborada. O sea, la des-regulación significa, en cier- 
to sentido, una re-reglamentación y por eso una sobrecarga legislativa 
adicional. 

Pero la contradicción de este proceso reside también en el hecho 
de que el desmantelamiento de la regulación nacional de la economía 
coexiste, y de hecho está integrada, con nuevos procesos de regulación 
que se producen a nivel internacional y transnacional”. Esto nos condu- 
ce al segundo factor nuevo en la producción de la inflación legislativa en 
el tercer periodo. Se trata de la globalización de la economía. Este fenó- 
meno, que a pesar de no ser nuevo asume hoy proporciones sin prece- 
dentes, ha dado oportunidad a que aparezca un nuevo derecho transna- 
cional, el derecho de los contratos internacionales, la llamada nueva lex 
mercatoria, que da una dimensión más al caos normativo en la medida 
en que coexiste con el derecho nacional aunque a veces esté en con- 
tradicción con él. Surge, por esta vía, un nuevo pluralismo jurídico de 
naturaleza transnacional que simultáneamente es causa y consecuencia 
de la erosión de la soberanía del Estado nacional que transcurre en este 
periodo (Santos, 1995: 250-337)". La erosión de la soberanía del Esta- 
do trae consigo, en las áreas en que se produce, la erosión del protago- 
nismo del poder judicial dentro de la garantía de control de la legalidad. 

2. Si la desregulación de la economía puede crear por sí misma 
alguna litigación judicial, eso mismo ya no tiene por qué darse con la 
globalización de la economía. Por el contrario, la solución de litigios 
que surgen en las transacciones económicas internacionales rara vez se 
hace ante los jueces, ya que la lex mercatoria privilegia a este efecto 
otra instancia, el arbitraje internacional. Se puede afirmar, en general, 
que en los países centrales el aumento drástico del litigio que se dio en 
el periodo anterior tuvo una cierta tendencia a la estabilidad, a lo que 
contribuyeron varios factores. En primer lugar, los mecanismos alterna- 
tivos de solución de los litigios desviaron de los juzgados algún tipo de 
litigio aunque esté en debate hasta qué punto lo lograron. En segundo 
lugar, la respuesta de los jueces al aumento de la demanda de protección 
acabó por moderar esa misma demanda, en la medida en que los costes 
y los atrasos de actuación de los jueces hicieron la vía judicial menos 
atractiva. 

Los estudios realizados sobre la explosión de la litigiosidad obliga- 
ron a revisar algunas de las ideas sobre el acceso a la justicia!!, Por un lado, 


9. En relación con esto cf., entre otros, Scherer, 1994. 
10. El pluralismo jurídico es analizado en detalle supra en el capítulo 2; véase tam- 
bién infra el capítulo 6. 
11. Sobre este tema cf. Trubek et al., 1983, informe final de la investigación sobre el 
litigio civil en los Estados Unidos. 
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las medidas más innovadoras para incrementar el acceso de las clases más 
bajas fueron eliminadas por razones políticas o presupuestarias. Por otro 
lado, se cuestiona el ámbito de la protección judicial, pues muchas ve- 
ces, a pesar de su ampliación, los jueces continuaron siendo selectivos en 
la eficiencia con que respondieron a la demanda de protección judicial”. 

En unos países más que en otros el desempeño judicial continuó 
concentrándose en las mismas áreas de siempre. Además de eso, el au- 
mento del litigio agravó la tendencia que consiste en evaluar el des- 
empeño de los jueces en términos de productividad cuantitativa. Esta 
tendencia hizo que la masificación del litigio diera origen a una judicia- 
lización rutinaria de los jueces, que evitaban sistemáticamente los pro- 
cesos y los ámbitos jurídicos que obligaban al estudio o a las decisiones 
más complejas, innovadoras o controvertidas!?. Por último, hubo nece- 
sidad de averiguar en qué medida el aumento del litigio era resultado 
de la apertura del sistema jurídico a nuevos litigantes o era en cambio el 
resultado del uso más intensivo y recurrente de la vía judicial por parte 
de los mismos litigantes, los llamados repeat players (Galanter, 1974). 

3. Sin embargo, en el tercer periodo el litigio en el ámbito civil sufre 
una alteración significativa. La aparición en este periodo, sobre todo 
en el área económica, de una legalidad negociada asentada en normas 
programáticas, contratos-programa, cláusulas generales, conceptos in- 
determinados, originó la aparición de litigios muy complejos, que movi- 
lizan conocimientos técnicos sofisticados tanto en el ámbito del derecho 
como en el de la economía, la ciencia y la tecnología!*. La poca prepa- 
ración de los magistrados, combinada con su tendencia a refugiarse en 
la rutina y en la productividad cuantitativa, hizo que la oferta jurídica 
fuera muy deficiente en estos litigios, lo que de alguna manera contri- 
buyó a la erosión de la legitimidad de los jueces como mecanismos de 
solución de conflictos. 


12. En los países semiperiféricos el desarrollo ha sido similar; cf. Santos y García- 
Villegas (eds.), 2001, y Rodríguez-Garavito y Uprimny, 2006. 

13. Cf. Faria, 1994: 50, donde se puede leer un importante análisis de los desafíos 
del poder judicial en este ámbito. 

14. Sobre el orden jurídico de la economía, cf. Santos, Gongalves y Marques, 1995: 
15-16. Ahí se da cuenta de la ampliación de las fuentes tradicionales del derecho, de su 
relativa privatización por efecto de la importancia creciente de las fuentes de origen priva- 
do (como los códigos de conducta), o por la negociación en torno a la producción de las 
fuentes públicas y del declive de la coercibilidad, que se refleja en diversos aspectos, como 
son el predominio de las normas de contenido positivo sobre las de contenido negativo, la 
disminución de los efectos de la nulidad de los negocios, etc. Sobre el mismo fenómeno cÉ. 
también Sayag e Hilaire (eds.), 1984; Salah, 1985; Farjat, 1986; Pirovano, 1988, y Mar- 
tin, 1991. Sobre la movilización del conocimiento científico y técnico en determinadas 
ramas del derecho (por ejemplo, el derecho del ambiente o de la información), cf. Santos, 
Gongalves y Marques, 1995: 522, y Gongalves, 1994. 
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Paralelamente a la crisis del Estado del bienestar, en este periodo se 
agravan las desigualdades sociales. Este fenómeno, junto con la relativa 
rigidez de los derechos sociales y económicos, rigidez que resulta de que 
son derechos y no ejercicios de benevolencia, por lo que existen y pue- 
den ser ejercidos de manera independiente de las vicisitudes del ciclo 
económico, debería, en principio, suscitar un aumento dramático del 
itigio, La verdad es que esto no sucedió, y en algunas áreas como, por 
ejemplo, en el dominio de los derechos laborales, el litigio disminuyó en 
muchos países, Contribuyó a esto un cierto debilitamiento de los movi- 
mientos sociales (en especial los sindicatos), que en el periodo anterior 
habían sostenido políticamente la judicialización de los derechos de la 
segunda generación, los derechos económicos y sociales. 

Sin embargo, en este periodo surgen nuevas áreas de litigio vincu- 
adas a los derechos de la tercera generación, en especial en el área de 
protección ambiental y de protección de los consumidores. Estas áreas, 
para las cuales los jueces tienen poca preparación técnica, están integra- 
das en la actividad judicial en la medida en que existen movimientos so- 
ciales capaces de movilizar a los jueces, directa o indirectamente, a través 
de la integración de los nuevos temas en la agenda política o a través de 
a creación de una opinión pública a su favor. 

4. Este periodo se caracteriza políticamente no sólo por la crisis 
del Estado del bienestar, sino también por la crisis de la representación 
política (crisis del sistema partidista, crisis de la participación política). 
Esta última crisis tiene muchas dimensiones, pero una de ellas sitúa 
directamente a los jueces ante su función de control social. Se trata del 
aumento de la corrupción política. Una de las grandes consecuencias 
del Estado regulador y del Estado del bienestar fue que las decisio- 
nes del Estado pasaron a tener un contenido económico y financiero 
que no tenían antes. La regulación de la economía, la intervención del 
Estado en la creación de infraestructuras (carreteras, sanidad básica, 
electrificación, transportes públicos) y la concesión de los derechos 
económicos y sociales se saldaron con una enorme expansión de la 
administración pública y del presupuesto social y económico del Es- 
tado. 

Específicamente, los derechos sociales tales como el derecho al tra- 
bajo y al subsidio de desempleo, a la educación, salud y vivienda social, 
incluyeron la creación de gigantescos servicios públicos, una legión de 
funcionarios y una infinidad de concursos públicos y de contratacio- 
nes, contratos y suministros que incluyeron abultadísimas cuantías de 
dinero. Tales concursos y contrataciones crearon las condiciones para 
la promiscuidad entre el poder económico y el político. La debilidad 
de las referencias éticas en el ejercicio del poder político, combinada 
con las deficiencias del control del poder por parte de los ciudadanos, 
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permitió que esa promiscuidad redundara en un aumento dramático de 
la corrupción. 

Creadas las condiciones para la corrupción, ésta es susceptible de 
extenderse cada vez más rápidamente en las sociedades democráticas, 
debido a tres razones principales. En primer lugar, en estas sociedades la 
clase política es más amplia porque es menor la concentración de poder 
y, en esta medida, siendo más numerosos los agentes políticos, son más 
numerosas las relaciones entre ellos y los agentes económicos y, por eso, 
son mayores las probabilidades y oportunidades para que se presente la 
corrupción. Tal presencia es tanto más posible cuanto más larga es la 
permanencia en el poder del mismo partido o grupo de partidos, Fue 
así en Italia y durante bastante tiempo en Japón y durante los ochenta 
en España, en Inglaterra y en Portugal. 

En segundo lugar, la comunicación social en las sociedades demo- 
cráticas es un auxiliar precioso en la investigación de la gran crimina- 
lidad política y lo es más cuanto menos activa es la investigación por 
parte de los órganos competentes del Estado. En tercer lugar, la com- 
petencia por el poder político entre los diferentes partidos y grupos de 
presión crea divisiones que pueden dar origen a denuncias recíprocas, 
sobre todo cuando las relaciones con el poder económico son decisivas 
para avanzar en la carrera política, o cuando, por diferentes razones, 
tales relaciones se vuelven conflictivas. 

La corrupción es, junto con el crimen organizado vinculado sobre 
todo al tráfico de drogas y al blanqueo de dinero, la gran criminalidad 
de este tercer periodo y pone a los jueces en el centro de un problema 
complejo de control social. En el segundo periodo la explosión del li- 
tigio se dio sobre todo en el ámbito civil y allí se puso en evidencia la 
visibilidad social y política de los jueces. En el periodo actual la visibi- 
lidad, sin dejar de existir en el ámbito civil, se traslada de algún modo 
hacia el ámbito penal. 

El análisis de los jueces en el ámbito penal es más complejo no sólo 
porque aquí coexisten dos magistraturas, sino también porque el des- 
empeño judicial depende de las políticas de investigación. En la mayor 
parte de los países centrales!'* el aumento del litigio civil en el periodo 
del Estado del bienestar se produjo junto con el aumento de la crimina- 


15. Sobre la «garantía judicial» de los derechos en los países semiperiféricos (en este 
caso, Colombia), cf. Palacio, 1989; Santos y García-Villegas (eds.), 2001; Arango, 2005, 
y García-Villegas, Rodríguez-Garavito y Uprimny, 2006. Cf. también León, 1989, una 
importante colección de textos en Bergalli y Mari (eds.), 1989, y también Bergalli, 1990. 
Sobre la separación entre el dinamismo de las transformaciones sociales y la rigidez del 
sistema judicial en España, cf. Toharia, 1974. Un análisis más reciente se encuentra en Án- 
drés Ibáñez, 1989. Sobre el caso brasileño, cf. la excelente antología de textos en «Dossier 
Judicial», número especial de la Revista USP 21 (1994), coordinado por Sergio Adorno. 
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lidad, y ésta no cesó de aumentar en el periodo actual. Así como en el 
litigio civil la masificación suscita la rutina y la productividad cuantita- 
tiva, en el ámbito judicial penal el aumento de la criminalidad pone de 
manifiesto los estereotipos que anteceden a la rutinización del control 
social por parte de los jueces y a la selectividad de la actuación que 
ocurre por medio de ella. 

Este fenómeno se presenta en varios procesos: en la creación de 
perfiles estereotipados de los crímenes más frecuentes, de criminales 
reincidentes y de factores criminales más importantes; en la creación, 
de acuerdo con tales perfiles, de especializaciones y de rutinas de in- 
vestigación por parte de las policías y del Ministerio Público, siendo 
también los éxitos en estos tipos de investigación los que determinan 
las promociones en las carreras; en la creación de infraestructuras hu- 
manas, técnicas y materiales orientadas hacia la lucha contra el crimen 
que se integra con el perfil dominante, en la aversión, minimización o 
distanciamiento en relación con los crímenes que sobrepasan ese perfil, 
ya por el tipo de crimen o por el tipo de criminal, ya aun por los facto- 
res que pueden haber estado en el origen del crimen. 

Este estereotipo determina la selectividad y los límites de la prepa- 
ración técnica del desempeño judicial en su conjunto y en el ámbito del 
control social. La corrupción es uno de los crímenes que sobrepasa los 
estereotipos dominantes, bien sea por el tipo de crimen o por el tipo de 
criminal, o bien sea aun por el tipo de factores que pueden estar en el 
origen del crimen. Por eso, en un contexto de aumento de la corrupción 
se plantea de inmediato la cuestión de la preparación técnica del sistema 
judicial y de la investigación para combatir este tipo de criminalidad. La 
falta de preparación técnica provoca, de por sí, la reticencia a ocuparse 
de la corrupción y en última instancia su minimización. Pero esta po- 
sición se encuentra agravada, en este caso, por otro factor igualmente 
importante: la falta de voluntad política para investigar y juzgar los 
crímenes en los que están implicados miembros de la clase política, in- 
dividuos y organizaciones con mucho poder social y político. 

La voluntad política y la capacidad técnica en la lucha contra la 
corrupción son los vectores más decisivos de neutralidad o falta de nen- 
tralidad política de los jueces en el tercer periodo. Son ellos los que 
determinan los términos en los que se traba la lucha política alrededor 
de la independencia de la justicia. Esto no quiere decir que los temas 
vinculados con la constitucionalidad del derecho ordinario y el refuerzo 
de la garantía de protección judicial de los derechos no continúen sien- 
do importantes en las vicisitudes políticas propias de la independencia. 
Sólo que, en el tercer periodo, los argumentos más decisivos en pro y 
en contra de la independencia se juegan en el campo de combate contra 
la corrupción, y es también aquí donde se discuten con más agudeza 
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las otras dos cuestiones que atraviesan el poder judicial desde el primer 
periodo: la de la legitimidad y la de la capacidad. 

En el segundo periodo la politización de la independencia de los 
jueces venía dada por el hecho de que asumían una posición respecto 
a las políticas públicas adoptadas por el ejecutivo y el legislativo por 
referencia a la constitución. En este sentido se corresponsabilizaban por 
el cumplimiento de las políticas definidas constitucionalmente. En el 
tercer periodo la politización de la independencia de los jueces proviene 
sobre todo del combate contra la corrupción y por eso ya no se enfrenta 
tanto a la consonancia o disonancia de la agenda política respecto de la 
constitución. Se enfrenta más directamente a los propios agentes políti- 
cos y a los abusos de poder de los que ellos son responsables. El enfren- 
tamiento con los otros poderes es más directo y más amenazador para 
sus titulares. Por esta razón la cuestión de la independencia se confunde 
frecuentemente en este periodo con la de la legitimidad. 

El aumento de la corrupción es sólo uno de los síntomas de la crisis 
de la democracia como sistema de representación política. La lucha con- 
tra la corrupción pone de nuevo al sistema judicial ante una situación 
casi de dilema: si omite una actuación agresiva en este ámbito, garantiza 
la conservación de la independencia, sobre todo en sus dimensiones 
corporativas, pero con eso colabora, por omisión, a la degradación del 
sistema democrático que, en última instancia, garantiza la independen- 
cia efectiva. Si, por el contrario, asume una posición activa de combate 
contra la corrupción, tiene que contar con ataques demoledores a su 
independencia por parte, sobre todo, del poder ejecutivo, al mismo tiem- 
po que se pone en la contingencia de ver transferida hacia sí mismo la 
confianza de los ciudadanos en el sistema político y, por ser el único 
órgano de soberanía que no está elegido de manera directa, acaba por 
suscitar agudos interrogantes relativos a su legitimidad. 

Esta situación de un cuasi dilema marca aún más el contraste en- 
tre dos concepciones de independencia de los jueces que surgieron ya 
en el periodo del Estado del bienestar. Por un lado, la independencia 
corporativa orientada hacia la defensa de los intereses y privilegios de 
clase de los jueces coexiste con un desempeño reactivo, centrado en 
el microlitigio clásico y políticamente neutralizado. Por otro lado, la 
independencia democrática, que sin dejar de defender los intereses y 
los privilegios de clase de los jueces, los defiende como condición para 
que los juzgados asuman en concreto su parte de cuota de responsabi- 
lidad política en el sistema democrático a través de un desempeño más 
activo y políticamente controvertido. Estas dos concepciones y prácti- 
cas de independencia judicial presuponen dos maneras de entender el 
reparto y la legitimidad del poder político en el sistema democrático. 
Pero mientras en el segundo periodo los jueces, al optar entre una u 
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otra, sólo condicionan el ejercicio más o menos avanzado de la convi- 
vencia democrática, en el tercer periodo la opción determina la propia 
supervivencia de la democracia. Mientras que en el segundo periodo 
estamos ante diferentes concepciones del uso del poder político, en 
el tercero estamos ante la diferencia entre el uso y el abuso del poder 
político, 

No es sorprendente que los jueces, de un modo o de otro, sean 
llamados al centro del debate político y pasen a ser un ingrediente 
fundamental de la crisis de la representación política, bien sea porque 
contribuyen a ella, eximiéndose de su responsabilidad de combatir el 
abuso del poder, bien sea porque contribuyen a su solución, asumiendo 
esa responsabilidad, Además, esta responsabilidad puede asumirse con 
varios grados de intensidad. Hay que distinguir, por ejemplo, entre 
el combate puntual y el combate sistemático contra la corrupción. El 
combate puntual se afirma en la represión selectiva, incidiendo sobre 
algunos casos de corrupción escogidos por razones de política judicial: 
porque su investigación es particularmente fácil; porque contra ellos 
hay una opinión pública fuerte, la cual, si es defraudada por la ausencia 
de represión, profundiza la distancia entre los ciudadanos y la adminis- 
tración de justicia; porque siendo ejemplares tienen un elevado poten- 
cial de prevención y porque su represión tiene bajos costes políticos. 

El combate puntual puede, por su naturaleza, servir para ocultar 
otro tipo de corrupción que quedaría por combatir, y en esa medida 
puede servir para legitimar un poder político o una clase política deca- 
dente. A su vez el combate sistemático, al ser un combate orientado más 
por criterios de ilegalidad que por criterios de oportunidad, puede vol- 
verse más o menos desgastador para el poder político y en casos extre- 
mos puede aún deslegitimarlo en su conjunto, como sucedió en Italia. 

En estas condiciones, por una u otra vía, el poder judicial está fuer- 
temente politizado en este periodo. La complejidad de este hecho está 
en que la legitimidad del poder político de los jueces se asienta en el 
carácter apolítico de su ejercicio. O sea, un poder globalmente políti- 
co tiene que ejercerse de forma apolítica en cada caso concreto. Si en 
el segundo periodo la constitucionalidad del derecho ordinario tiende 
por fin a reforzar la efectividad de los derechos, en el tercer periodo la 
lucha contra la corrupción busca la eliminación de las inmunidades de 
hecho y de las impunidades en que éstas se traducen. El agravamiento 
de las desigualdades sociales en el tercer periodo mantiene viva y hasta 
refuerza la primera exigencia (efectividad de los derechos), pero ahora 
ésta no puede cumplirse si la segunda (la lucha contra la corrupción) 
no se cumple también. La garantía de los derechos de los ciudadanos 
presupone que la clase política y la administración pública cumplen 
sus deberes para con los ciudadanos. Esta articulación explica en parte 
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la actuación del poder judicial en Italia en el ámbito de la operación 
«Manos Limpias» (Tijeras, 1994). El activismo de una parte del sistema 
judicial italiano en defensa de los derechos económicos y sociales en el 
segundo periodo creó una cultura judicial intervencionista y política- 
mente frontal, cuyas energías fueron relativamente desviadas, en el ter- 
cer periodo, de la garantía de los derechos hacia la represión del abuso 
del poder político (Pepino y Rossi [eds.], 1993, y Rossi [ed.], 1994). 

Si como dijimos antes el litigio civil técnicamente complejo vino 
a suscitar la pregunta sobre la preparación técnica de los magistrados 
y, en último análisis, la pregunta sobre el desajuste entre la formación 
profesional y el desempeño judicial socialmente exigido, el combate 
contra la gran criminalidad plantea tanto la pregunta sobre la prepara- 
ción técnica como la pregunta sobre la voluntad política. Entre una y 
otra se interponen otras preguntas que no cesan de ganar importancia, 
tales como la formación profesional, la organización judicial, la organi- 
zación del poder judicial, la cultura judicial dominante, los patrones y 
orientaciones políticas de asociación de los jueces. 

Estas preguntas «internas» al sistema judicial no se abordan y se de- 
ciden en un vacío social. Por el contrario, la naturaleza de las divisiones 
en el seno de la clase política, la existencia o no de movimientos sociales 
y organizaciones cívicas con agendas de presión sobre el poder políti- 
co, en general, y sobre el poder judicial, en especial, la existencia o no 
de una opinión pública informada por una comunicación social libre, 
competente y responsable, son todos ellos factores que interfieren en el 
modo como se abordan las preguntas mencionadas. 

Dadas las diferencias que estos factores conocen de país a país no 
es sorprendente que las cuestiones judiciales sean tratadas también de 
forma diferente en uno u otro. Sin embargo, no deja de ser curioso que 
estas diferencias coexistan con algunas convergencias igualmente signi- 
ficativas, haciendo que la corrupción, su combate y la visión política de 
los jueces que de todo ello resulta, estén ocurriendo en varios países. El 
mismo juego de diferencias y de convergencias debe tomarse en cuenta 
cuando se analizan en varios países las dos dimensiones más innovado- 
ras de la judicialización de la «cuestión social» en el periodo pos-Estado 
del bienestar: la judicialización de la protección del ambiente y de la 
protección de los consumidores. 


TIL. LOS JUECES EN LOS PAÍSES PERIFÉRICOS Y SEMIPERIFÉRICOS 
El análisis anterior se centró en la experiencia y en la trayectoria histórica 


de los jueces en los países centrales, los más desarrollados del sistema 
mundo, y sólo trató de la evolución del significado sociopolítico de la 
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función judicial en el conjunto de los poderes del Estado. Es necesario 
ampliar ahora el análisis. 

El nivel de desarrollo económico y social afecta al desempeño de los 
jueces en dos sentidos fundamentales. Por un lado, el nivel de desarro- 
llo condiciona el tipo y el grado de litigio social y, como consecuencia, 
el litigio judicial. Una sociedad rural, dominada por una economía de 
subsistencia, no genera el mismo tipo de litigios que una sociedad in- 
tensamente urbanizada y con una economía desarrollada. Por otro lado, 
aunque no se pueda establecer una correlación exacta entre desarrollo 
económico y político, los sistemas políticos en los países menos desarro- 
llados o de desarrollo intermedio han sido en general muy inestables, 
con periodos más o menos largos de dictaduras, alternados con periodos 
más o menos cortos de democracia de baja intensidad. Este hecho no 
puede dejar de tener un fuerte impacto en la función judicial. Tal como 
ocurre en los países centrales, estos fenómenos interactúan de manera 
muy diferente de un país a otro, tanto entre los países menos desarrolla- 
dos o periféricos, como entre los países de desarrollo intermedio. Dando 
por supuesto que el tipo y el grado del litigio se articulan con muchos 
otros factores más allá del desarrollo económico, los analizaré en el si- 
guiente apartado, en el cual también serán considerados dichos factores, 

Concentrémonos port el momento en la articulación entre la fun- 
ción judicial y el sistema político. Los tres periodos analizados en la 
parte anterior no se adecuan a las trayectorias históricas de los países 
periféricos y semiperiféricos. 

Durante el periodo liberal muchos de estos países eran colonias y 
continuaron siendo colonias por mucho tiempo (los países africanos), 
y otros sólo entonces pudieron conquistar la independencia (los países 
latinoamericanos). Por otro lado, el Estado del bienestar es un fenóme- 
no político exclusivo de los países centrales. Las sociedades periféricas 
y semiperiféricas se caracterizan en general por ofensivas desigualdades 
sociales, que casi no son mitigadas por los derechos sociales económi- 
cos, los cuales, o no existen, o tienen una aplicación muy deficiente. 
Incluso los propios derechos de primera generación, los derechos cí- 
vicos y políticos, tienen una vigencia precaria, que es fruto de la gran 
inestabilidad política que han vivido estos países, caracterizados por 
largos periodos de dictadura. 

La precariedad de los derechos es la otra cara de la precariedad del 
régimen democrático, y por eso no sorprende que la pregunta sobre la 
independencia de los jueces sea considerada en estos países de un modo 
diferente a como se considera en los países centrales, En estos últimos 
los tres periodos corresponden a tres tipos de práctica democrática, y 
por lo tanto a variaciones de actuación política que ocurren en un con- 
texto de estabilidad democrática. Esto no ocurre de ninguna manera 


102 


SOCIOLOGÍA CRÍTICA DE LA JUSTICIA 


en los países periféricos y semiperiféricos que vivieron en los últimos 
ciento cincuenta años largos periodos de dictadura!*. Este hecho refuer- 
za además la pertinencia de la distinción entre diferentes concepciones 
de la independencia de los jueces hecha en el apartado anterior. Como 
dije antes, la independencia de origen liberal dominante en el primer 
periodo se atribuye a los jueces en la exacta medida en que éstos son 
políticamente neutralizados por una red de dependencias de las que 
destacamos tres: el principio de la legalidad que lleva a la subsunción 
lógico-formal limitada al microlitigio; el carácter reactivo de los jue- 
ces, que los vuelve dependientes de la demanda de los ciudadanos; y la 
dependencia presupuestaria y administrativa en relación con el poder 
ejecutivo y el poder legislativo, Este es el tipo de independencia que 
domina en los países periféricos y semiperiféricos hasta nuestros días, y 
quizá solamente hasta ahora esté siendo confrontado con los tipos más 
avanzados de independencia. 

Por esta razón, los regímenes dictatoriales no tuvieron grandes pro- 
blemas en salvaguardar la independencia de los jueces. Una vez garanti- 
zada su neutralidad política, la independencia de los jueces podía servir 
a los designios de la dictadura. 

Así, según Toharia (1987), el franquismo español no tuvo grandes 
problemas con el poder judicial. Con el fin de garantizar totalmente su 
neutralidad política, apartó de los tribunales ordinarios la jurisdicción 
sobre los crímenes políticos y creó a tal efecto un tribunal especial con 
jueces políticamente leales al régimen. Lo mismo sucedió en Portugal 
durante el régimen salazarista. Con idéntico objetivo fueron apartados 
de los tribunales ordinarios dos áreas de litigio que podían ser fuente de 
controversia política: las cuestiones laborales, que se atribuyeron a los 
tribunales de trabajo tutelados por el Ministerio de las Corporaciones, 
y los crímenes políticos, para los que se creó el Tribunal Plenario con 
jueces nombrados en función de su lealtad al régimen. 

Este patrón de relación entre los regímenes autoritarios y los jue- 
ces es muy generalizado y parece ser que ocurre tanto en regímenes 
autoritarios de larga duración como también en «regímenes de crisis», 
cuyo autoritarismo supuestamente es de corta duración. Neal Tate ana- 
liza tres casos: la declaración de Estado de sitio de Marcos en Filipinas 
en 1972; la puesta en práctica de poderes de emergencia por parte de 
Indira Gandhi en la India en 1975; el golpe militar del general Zia Ul 
Hag en Pakistán en 1977 (Tate, 1993: 311-338, y Tate y Haynie, 1993: 
707-740). En todos estos casos, los líderes políticos tuvieron la preocu- 


16. Aun así, la situación está lejos de ser lineal. Véase, por ejemplo, el caso de los 
derechos laborales en Brasil a partir de la época de Getúlio Vargas, analizado en un texto 
innovador de Paoli, 1994. 
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pación de no tocar la independencia de los jueces después de asegurarse 
el control de las áreas «sensibles». 

La independencia de los jueces en la matriz liberal es compatible, 
pues, con regímenes no democráticos. El control político tiende a ser 
ejercido mediante la exclusión de los jueces de las áreas de litigio polí- 
ticamente importantes para la supervivencia del sistema, y por formas 
de intimidación difusa que crean sistemas de autocensura. El objetivo 
es reducir la independencia a la imparcialidad del juez ante las partes 
en litigio y garantizar la lealtad pasiva de los jueces al régimen. Esta 
estrategia garantiza al poder judicial una supervivencia relativamente 
disimulada, que sin embargo no le obliga a excederse en manifesta- 
ciones de lealtad, siendo ésta una de las razones por las cuales cuando 
los regímenes autoritarios caen, la gran mayoría de los magistrados es 
confirmada por el nuevo régimen y sigue en funciones. 

De hecho, desde la década de los setenta del siglo xx hemos podido 
observar el declive de los regímenes autoritarios y los consecuentes pro- 
cesos de transición democrática. A mediados de la década de los setenta 
fueron los países de la periferia europea, en los ochenta los países lati- 
noamericanos, a finales de la década de los ochenta los países del Este 
europeo, y a principios de la década de los noventa algunos países afri- 
canos. Estas transiciones instauraron procesos democráticos, muchos de 
los cuales están aún por consolidarse. Ocurrieron en un momento en 
el que en los países centrales se vivía ya el tercer periodo o, en algunos 
casos, el paso del segundo al tercer periodo. Este calendario histórico 
tuvo consecuencias fundamentales en el dominio de la garantía de los 
derechos. De una u otra manera los países periféricos y semiperiféricos 
se vieron en la contingencia de consagrar constitucionalmente de una 
sola vez los derechos que en los países centrales habían sido consagrados 
secuencialmente a lo largo de un periodo de más de un siglo, es decir, en 
el periodo liberal, los derechos civiles y políticos, en el periodo del Esta- 
do del bienestar, los derechos económicos y sociales, y en el periodo del 
pos-Estado del bienestar, los derechos de los consumidores, de la pro- 
tección del ambiente y de la calidad de vida en general. Obligados, por 
decirlo de alguna manera, a un cortocircuito histórico, no sorprende el 
hecho de que estos países no hayan permitido, en términos generales, la 
consolidación de un catalogo tan exigente de derechos de ciudadanía. 

Como se comprende, las situaciones varían mucho entre países, En 
relación con el caso que más nos interesa, el de los países semiperiféri- 
cos, o sea, los países de desarrollo intermedio, la consolidación de los 
derechos civiles y políticos es muy superior a la de los derechos de la 
segunda o de la tercera generación. Esta discrepancia es fundamental 
para comprender el desempeño judicial en esos países y las vicisitudes 
de la lucha por la independencia frente a los otros poderes. 
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En estos países, que pasaron por procesos de transición democrática 
en las últimas tres décadas, los jueces, de manera muy lenta y frag- 
mentariamente, están asumiendo su corresponsabilidad política en la 
actuación benefactora del Estado. La distancia entre la constitución y el 
derecho ordinario en estos países es enorme y los jueces son en general 
tímidos al intentar acortarla. Los factores de esta tibieza son muchos y 
varían de país a país. Entre ellos, podemos contar sin ningún orden de 
precedencia: el conservadurismo de los jueces, incubado en facultades 
de derecho intelectualmente anquilosadas, dominadas por concepcio- 
nes retrógradas de la relación entre derecho y sociedad; el desempeño 
rutinario fijo en la justicia retributiva, políticamente hostil a la justicia 
distributiva y técnicamente poco preparado para ella; una cultura jurí- 
ica cínica que no se toma en serio la garantía de los derechos, templada 
en largos periodos de convivencia o complicidad con sólidas violaciones 
de los derechos consagrados constitucionalmente, con la tendencia a 
ver en ellos simples declaraciones programáticas, más o menos utópi- 
cas; una organización judicial deficiente con carencias enormes tanto 
en recursos humanos como también en recursos técnicos y materiales; 
un poder judicial tutelado por un poder ejecutivo hostil a la garantía de 
los derechos o sin medios presupuestarios para llevarla a cabo; fuerte 
ausencia de opinión pública y de movimientos sociales organizados para 
la defensa de los derechos y un derecho procesal hostil y anticuado. 

Sin embargo, esto no significa que en algunos países, a lo largo de 
la época de los ochenta del siglo pasado, los jueces no hayan empezado 
a asumir una postura más activa y agresiva en defensa de los derechos. 
Por ejemplo en Brasil, como cita Faria, algunos jueces, sobre todo los de 
primera instancia, los que se enfrentan más de cerca con las flagrantes 
discrepancias entre igualdad formal y justicia social han creado una co- 
rriente jurisprudencial basada en la constitucionalidad del derecho ordi- 
nario, orientada hacia una tutela más efectiva de los derechos (1994: 52). 
Estas corrientes de jurisprudencia, aunque siempre minoritarias, asumen 
a veces una expresión organizativa, como es el caso en Brasil del movi- 
miento del derecho alternativo, protagonizado por jueces involucrados 
en el refuerzo de la tutela judicial de los derechos. 

Esa tibieza de los jueces en el dominio de la justicia distributiva y de 
los derechos sociales y económicos se prolonga también en el campo de 
la lucha contra la corrupción, que, como hemos visto, constituye junto 
con la tutela de los intereses difusos, sobre todo en las áreas del consu- 
mo y del medio ambiente, un área privilegiada de protagonismo políti- 
co y visibilidad social de los jueces en los países centrales. Las causas de 
esta tibieza son en gran medida las mismas que determinan la tibieza en 
el campo de la tutela de los derechos. Pero se añaden otras específicas, 
que tienen que ver sobre todo con la falta de tradición democrática en 
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estos países. Un poder político concentrado, tradicionalmente afirmado 
en una pequeña clase política de extracción oligárquica, supo crear a lo 
largo de los años inmunidades jurídicas y fácticas que redundaron en 
la impunidad general de los crímenes cometidos en el ejercicio de las 
funciones políticas!”, Esta práctica se transformó en la piedra angular de 
una cultura jurídica autoritaria en la que sólo es posible condenar hacia 
abajo (los crímenes de las clases populares) y nunca hacia arriba (los 
crímenes de los poderosos). Incluso, los jueces no son vistos por los ciu- 
dadanos como los que tienen la responsabilidad de castigar los crímenes 
de la clase política. Son vistos como parte de esa clase política y tan 
autoritarios como ella. Curiosamente, sobre todo en América Latina, 
siempre que se habla de la corrupción relacionada con los jueces no es 
para hablar de la lucha contra la corrupción por parte de los jueces, sino 
más bien para hablar sobre la corrupción de los mismos (la venalidad de 
los jueces y funcionarios). 

A pesar de esto, en los últimos años se han multiplicado las señales 
de una mayor actividad de los jueces en este campo, ya sea para comba- 
tir la corrupción dentro del sistema judicial o bien la corrupción de la 
clase política, y en general el gran crimen organizado. Como vimos, el 
aumento de la corrupción política y el gran crimen organizado a nivel 
internacional son las grandes novedades criminales del tercer periodo 
analizado anteriormente. Además, el crimen organizado, sobre todo el 
narcotráfico, tiene vinculaciones más o menos estrechas con la clase po- 
ítica y los militares, y en algunos países latinoamericanos también con 
os grupos guerrilleros. En estas condiciones es fácil imaginar las dificul- 
tades con las que se enfrentan los jueces al pretender ejercer el control 
penal en este campo. Una de las más terribles dificultades consiste en 
el riesgo de la propia vida. Según la Comisión Colombiana de Juristas, 
en Colombia fueron asesinados entre 1977 y 1991 doscientos noventa 
uncionarios judiciales relacionados con investigaciones y juicios sobre 
corrupción política y crimen organizado. Esta cifra se ha incrementado 
en los últimos años, pues según esta misma entidad, en el año 2000 
ueron asesinados setenta y un funcionarios y en el 2003 la cifra se in- 
crementó a setenta y cinco funcionarios judiciales. Aunque en algunos 
casos es posible que los asesinatos estén relacionados con la propia co- 
rrupción de los jueces, en este y en otros países hay innumerables jueces 


17. A pesar de esto, en algunos países de América Latina hay muestras de la creciente 
resistencia de los ciudadanos a que las demás ramas del poder público sean capturadas 
por el poder ejecutivo, y en especial la justicia. El caso del Ecuador ilustra lo dicho aquí. 
La revuelta popular contra el presidente Lucio Gutiérrez, que terminó con su renuncia al 
poder en 2005, tuvo entre sus causas la manipulación del presidente del nombramiento 
de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia. 
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amenazados de muerte y sólo ahora empiezan a surgir manifestaciones 
de solidaridad internacional entre ellos, 

Para los países que pasaron en las últimas décadas por una transi- 
ción democrática, el primer test hecho al sector judicial, en el ámbito de 
os crímenes cometidos mediante el abuso del poder político, consistió 
en el enjuiciamiento de los responsables por miles de asesinatos de opo- 
sitores políticos y por otras graves y crueles violaciones de los derechos 
humanos, cometidos durante la vigencia de los regímenes dictatoriales. 
El resultado del test fue negativo para el sector judicial en su mayoría, 
aunque por razones no siempre imputables a é1*, En los casos en donde 
a transición surgió debido a una ruptura entre el régimen autoritario y 
el democrático, como fue el caso de Portugal, y en cierta medida tam- 
bién el caso de Argentina, la existencia de tribunales especiales (tribu- 
nales militares), con jueces todavía leales al régimen depuesto, la falta 
de voluntad política para llevar a cabo la investigación, la existencia so- 
breviniente de perdones, la ocurrencia de la prescripción, los acuerdos 
entre las diferentes fuerzas políticas en el sentido de «borrón y cuenta 
nueva» sobre el pasado fueron factores que contribuyeron a que los crí- 
menes cometidos durante la dictadura quedaran impunes en general. En 
el caso de Argentina hubo, al comienzo, una fuerte corriente de opinión 
pública y de movilización social, en el sentido de reprimir los crímenes 
de la dictadura. Algo de esto se dio precisamente al inicio del periodo 
democrático, pero, como expone María Luisa Bartolomei, a mediados 
de la década de los ochenta el presidente Raúl Alfonsín pudo haber ne- 
gociado el fin de la represión con militares sublevados, a cambio del fin 
de la revuelta (1994: 19). 

En los países en que la transición fue pactada, como por ejemplo en 
el caso de España, Brasil y Chile, la impunidad de los crímenes de abuso 
del poder y de violación de los derechos humanos cometidos durante la 
dictadura fue negociada entre la clase política del régimen dictatorial y 
la del régimen democrático que emergía. En este caso los jueces fueron 
desde el comienzo excluidos del ejercicio del control penal de estos 
asuntos. De hecho, tal exclusión sirvió para reforzar la cultura jurídica 
autoritaria legitimadora de la inmunidad fáctica e incluso jurídica de los 
detentadores del poder político. 

Podemos concluir que las trayectorias políticas y sociológicas del 
sistema judicial en los países periféricos y semiperiféricos son diferentes 
de las del sistema judicial en los países centrales, aunque haya entre 
ellas algunos puntos en común. El análisis comparado de los sistemas 
judiciales es de crucial importancia para comprender cómo, bajo formas 


18. Para el caso argentino, cf. Bartolomei, 1994, y para los demás casos latinoameri- 
canos, cf. Stotzky (ed.), 1993. 
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organizativas y marcos procesales relativamente semejantes, se esconden 
prácticas judiciales muy distintas, con distintos significados sociopolíti- 
cos sobre la función judicial, así como distintas luchas por la indepen- 
dencia del poder judicial*”. 


IV. LAS FUNCIONES DE LOS JUECES 


En las secciones anteriores analicé la evolución histórica del significado 
sociopolítico de la administración de justicia, presuponiendo para eso 
un entendimiento amplio y mutante de las funciones de los jueces en la 
sociedad. Desde el momento en que nos concentramos en el desempeño 
de los jueces en cuanto punto de encuentro entre la demanda efectiva y la 
oferta efectiva de protección judicial, las funciones de los jueces pasaron 
a entenderse de modo más limitado, es decir, los jueces en cuanto me- 
canismo de solución de litigios. Esta es sin duda una función crucial, tal 
vez la principal y sobre la que hay más consenso en la sociología judicial; 
pero no es la única. Al concentrarnos en ella acabamos por privilegiar 
a justicia civil, ya que es a través de ella como se realiza la función de 
a solución de litigios. Es necesario hacer una breve referencia a Otras 
unciones de los jueces a fin de poder construir el marco conceptual y 
teórico adecuado a las actuaciones judiciales que sobrepasan el ámbito 
civil. Esto es aún más necesario si se tiene en cuenta que las diferentes 
unciones de la justicia no evolucionaron todas de la misma manera a lo 
argo de los tres periodos. 

Los jueces desempeñan en las sociedades contemporáneas diferentes 
tipos de funciones, y aquí distingo las tres principales: instrumentales, 
políticas y simbólicas. En sociedades complejas y funcionalmente dife- 
renciadas las funciones instrumentales son específicamente atribuidas 
a una determinada área de actuación social y se consideran cumplidas 
cuando dicha área opera con eficacia dentro de sus límites funcionales. 
Las funciones políticas son aquellas a través de las cuales los campos 
sectoriales de actuación social contribuyen al mantenimiento del siste- 
ma político, y finalmente las funciones simbólicas son el conjunto de las 
orientaciones sociales con las que los diferentes campos de actuación 
social contribuyen al mantenimiento o destrucción del sistema social en 
su conjunto. Ñ 

Las funciones instrumentales de los jueces son las siguientes: solu- 
ción de los litigios, control social, administración y creación de derecho. 


19. Este hecho hace todavía más problemático el intento de someter los sistemas ju- 
diciales de distintos países a los mismos modelos institucionales y funcionales (véase infra 
el capítulo 7). 
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Sobre la solución de litigios ya he dicho lo suficiente. El control social es 
el conjunto de medidas adoptadas —ya sea mediante la interiorización o 
mediante coacción — en una determinada sociedad para que las acciones 
individuales no se desvíen de forma significativa del patrón dominante 
de sociabilidad, designado como orden social, La función de control 
social de los jueces se refiere a su contribución específica al manteni- 
miento del orden social y a su recuperación siempre que éste es violado. 
Desde mediados del siglo xIX, coincidiendo con el inicio del periodo 
liberal, el triunfo ideológico del individualismo liberal y la exacerbación 
de los conflictos sociales, como resultado de la revolución industrial y la 
urbanización, sirvieron para plantear la cuestión central de cómo man- 
tener el orden social en una sociedad que perdía o destruía rápidamente 
los fundamentos en que tal orden se había afirmado hasta entonces. 

La respuesta fue encontrada en el derecho, en la existencia de una 
normativa única, universal, coherente, acorde con los objetivos de de- 
sarrollo de la sociedad burguesa y susceptible de poder imponerse por 
la fuerza. 

Los tribunales de justicia fueron la institución a la que se confió tal 
imposición. Se puede decir que la solución de los litigios llevada a cabo 
por los jueces configura, en sí misma, una función de control social. Sin 
embargo, es en la represión criminal donde los jueces ejercen de forma 
específica esta función, porque es ahí donde el patrón de sociabilidad 
dominante es imperativamente afirmado ante el comportamiento des- 
viado, En la medida en que esta afirmación coercitiva puede ser eficaz 
para la prevención, su contenido de imposición externa pasa a coexistir 
con el de influencia interiorizada. 

El análisis del desempeño de los jueces en el ámbito de la justicia 
penal corresponde así al análisis de la eficacia del sistema judicial en 
el ámbito del control social. A lo largo de los tres periodos esta efica- 
cia fue siempre problemática y aún más cuanto más rápidas fueron las 
transformaciones sociales. El sistema judicial con su peso institucional, 
normativo y burocrático tuvo siempre dificultades para adaptarse a las 
nuevas situaciones de comportamiento desviado. De alguna manera es- 
tamos viviendo hoy, con la cuestión de la lucha contra la corrupción, el 
último episodio de un largo proceso histórico de adaptación y los lími- 
tes de la misma son evidentes una vez más e incluso ahora con mayor 
evidencia. 

Las restantes funciones instrumentales de los jueces son tal vez me- 
nos obvias y algunos dirán que menos importantes; sobre todo varían 
mucho de un país a otro, Las funciones administrativas se refieren a una 
serie de actuaciones de los jueces que no son ni solución de litigios, ni 
control social. Así por ejemplo, el conjunto de los actos de certificación 
y de notariado que los jueces realizan por obligación legal en situacio- 
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nes que no son de litigio (por ejemplo, divorcio por mutuo acuerdo, 
o el matrimonio). También son funciones administrativas las actuacio- 
nes que, no siendo de los jueces como tales, son de los magistrados 
judiciales (por ejemplo, comisiones de servicio) siempre que éstos son 
llamados a ejercer funciones de auditoría, de consultoría jurídica o de 
magistratura de autoridad en los distintos ministerios o departamentos 
de la administración pública. Estas funciones administrativas son resi- 
duos de la sociedad preliberal en donde las actividades judiciales eran 
con frecuencia ejercidas en conjunto con las actividades administrativas 
y por los mismos oficiales del rey. 

De todas las funciones, la de creación del derecho por parte de los 
jueces es la más problemática, sobre todo en los países de tradición ju- 
rídica europea continental. Pero aun en los países del common law ha 
sido muy discutido y analizado el declive de la función de creación del 
derecho por parte de los jueces, un declive que se pudo haber iniciado 
en el segundo periodo (el periodo del Estado del bienestar), cuando 
el equilibrio de poderes fue en definitiva destruido en favor del poder 
ejecutivo. Sin embargo, pienso que, dejando a un lado la arquitectura 
constitucional y mirando más hacia las prácticas judiciales cotidianas, 
hay mucha creación de derecho en los juzgados, tanto en los países del 
common law como en los del derecho europeo continental. Se trata 
de una creación precaria, intersticial y caótica, pero no por eso menos 
importante, y de alguna manera destinada a aumentar en importan- 
cia en las circunstancias que parecen estar prevaleciendo en el tercer 
periodo jurídico-político, el periodo del pos-Estado del bienestar. De 
hecho, la creación intersticial del derecho prospera en la medida en que 
entran en crisis los principios de subsunción lógica en la aplicación del 
derecho. Muchas de las características del tercer periodo no hacen sino 
profundizar en tal colapso, como lo son, entre otras, el surgimiento 
de la normativa casuística y negociada; la complejidad creciente de los 
negocios, traducida en el uso cada vez más frecuente de cláusulas gene- 
rales, conceptos indeterminados, principios de buena fe y de equidad; 
a presión formal o informal sobre los jueces para que actúen más como 
mediadores que como juzgadores. Todos estos factores hacen que se 
atenúen o sean cada vez más difusas las fronteras entre la creación y 
a aplicación del derecho. Es en esas fronteras en las que tiene lugar la 
creación judicial del derecho, 

Por lo demás, como ocurre con el conjunto de las funciones judi- 
ciales, los tres tipos de funciones instrumentales se influyen de manera 
natural, se entrecruzan y de hecho ninguna puede entenderse de forma 
total, separada de las demás. Es sobre todo en la solución de litigios 
cuando los jueces crean el derecho y también cuando se ejerce la fun- 
ción de control social, mediante la afirmación de una normativa que 
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deja de depender de la voluntad de las partes, a partir del momento en 
que éstas deciden someterse a ella (siempre que tienen la posibilidad 
de decidir lo contrario). Pero, por otro lado, la justicia penal contiene 
siempre una dimensión de solución del litigio no sólo entre el acusado y 
la sociedad sino también entre él y la víctima. En los crímenes particula- 
res esa dimensión es especialmente evidente, a tal punto que la frontera 
entre justicia civil y penal se vuelve problemática. 

Es en gran medida a través del conjunto de las funciones instru- 
mentales que los jueces ejercen también las funciones políticas y las 
simbólicas. En cuanto a las funciones políticas, surgen desde luego del 
hecho de que los jueces sean uno de los órganos de soberanía. Más 
que interactuar con el sistema político son parte integrante de él. Sólo 
hay que identificar las funciones políticas específicamente confiadas a 
los jueces. La función de control social es una función eminentemente 
política, ya sea por la represión que ejerce o bien por el modo selectivo 
en cómo lo hace. 

Los sistemas políticos conviven hoy, sin grandes perturbaciones para 
su estabilidad, con niveles elevados de criminalidad individual, denomi- 
nada común. No ocurre lo mismo con los otros tres tipos de criminali- 
dad: el crimen organizado, el crimen político y el crimen cometido por 
políticos en el ejercicio de sus funciones, por causa o consecuencia de 
ellas, como es el caso de la corrupción ya mencionada. Las dificultades 
del sistema político ante estos tipos de criminalidad resultan de una si- 
tuación paradójica, susceptible de ocurrir con más frecuencia de lo que 
se piensa. Por un lado, la existencia de esta criminalidad y su impunidad 
pueden, más allá de ciertos límites, poner en duda las propias condicio- 
nes de reproducción del sistema. Pero, por otro lado, lo mismo puede 
ocurrir si el castigo de esa criminalidad, por su carácter sistemático e 
inflexible, contribuye a cortar eventuales lazos del sistema político con 
tal tipo de criminalidad, en el caso de que tales lazos sean vitales para la 
reproducción del sistema político. Debido a esta paradoja, la actuación 
represiva de los jueces se da con frecuencia en el filo de la navaja, siem- 
pre más acá de las condiciones que podrían maximizar su eficacia y, por 
eso, sujeta a críticas contradictorias. 

Las funciones políticas de los jueces no se agotan en el control so- 
cial. La movilización de los jueces por los ciudadanos en los campos 
civil, laboral, administrativo, etc., implica siempre la conciencia de de- 
rechos y la afirmación de la capacidad para hacer la reivindicación de 
los mismos, y en ese sentido es una forma de ejercicio de la ciudadanía 
y de la participación política. Por esta razón las asimetrías sociales, eco- 
nómicas y culturales en la capacidad para movilizar a los jueces plantean 
interrogantes relativos a la justicia social y simultáneamente a las con- 
diciones del ejercicio de ciudadanía. La visibilidad social y política del 
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acceso, del coste y de la morosidad de la justicia como temas de debate 
público deriva de la capacidad o incapacidad integradora del sistema 
político que por ellas se explica. 

De esta articulación entre movilización judicial e integración política 
resulta otra función política de los jueces: la legitimación del poder po- 
lítico en su conjunto. En las sociedades democráticas el funcionamiento 
independiente, accesible y eficaz de la justicia constituye hoy uno de 
los más fuertes factores de legitimidad del sistema político. Como dije 
antes, las condiciones para esta politización de la función judicial fue- 
ron creadas, sobre todo en el periodo del Estado del bienestar, por el 
dramático incremento de los derechos de ciudadanía que durante él se 
dieron. A partir de entonces, la garantía efectiva de esos derechos fue 
políticamente distribuida por los poderes ejecutivo y legislativo, por un 
ado, encargados de la creación de los servicios y de las partidas presu- 
puestarias, y, por otro, por el poder judicial como recurso de instancia 
ante las violaciones del pacto de garantía. La crisis del Estado del bien- 
estar en el tercer periodo es básicamente una crisis de garantía, y de ahí 
a transferencia de compensación de la legitimidad del sistema político 
hacia la justicia. 
Esta transferencia ha creado en los países centrales una sobrecarga 
política de la justicia, que si no es bien administrada o no responde de 
orma adecuada puede acabar por comprometer la propia legitimidad 
de los jueces. En los países periféricos y semiperiféricos la garantía es- 
tuvo, por así decirlo, en crisis desde el comienzo. En este sentido las 
responsabilidades políticas del sector judicial son menores sólo porque 
es menor la legitimidad del sistema político en su conjunto. La relativa 
irrelevancia social de los jueces es por ello el otro lado de la distancia 
del sistema político en relación a los ciudadanos. 

La transferencia de compensación de la legitimidad está asumiendo 
hoy otra forma, tanto en los países centrales como en los semiperifé- 
ricos, y con ella se diseña otra función política de la justicia. Se trata, 
como ya hemos señalado anteriormente, de la promiscuidad entre el 
poder económico y el político y de la consecuente criminalización de la 
política?, En lo que respecta a la transferencia de compensación en el 
campo de los derechos, ésta se basa en el cuestionamiento de la capaci- 
dad benefactora del Estado, mientras que la transferencia de compensa- 
ción en el campo de la corrupción política se basa en el cuestionamiento 
del sistema de representación política. La función de representación 
sustitutiva puede de esta manera sobrecargar demasiado la capacidad 
funcional de la justicia. 


20. Sobre el cambio de los rales de los jueces, cf. Domingo, 2000 y 2005. 
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Estas últimas funciones políticas de los jueces sólo pueden ser mí- 
nimamente ejercidas en la medida en que cumplan sus funciones más 
generales, las funciones simbólicas. Las funciones simbólicas son más 
amplias que las políticas porque comprometen todo el sistema social. 
Los sistemas sociales se afirman en prácticas de socialización que fijan 
valores y orientaciones hacia valores, distribuyendo unos y otras por 
los diferentes espacios estructurales de las relaciones sociales (familia, 
producción, mercado, comunidad, ciudadanía, espacio mundial), según 
las especificidades de éstos, fijadas ellas mismas por criterios de especia- 
lización funcional socialmente dominantes?!. 

Tanto las funciones instrumentales como las funciones políticas”? 
poseen dimensiones simbólicas que serán más significativas en unos ca- 
sos que en otros”, Por ejemplo, de las funciones instrumentales, la fun- 
ción de control social es la que tiene más fuerte componente simbólico, 
La justicia penal actúa sobre comportamientos que en general se desvían 
significativamente de valores reconocidos como particularmente impor- 
tantes para la reproducción normal de una determinada sociedad (los 
valores de la vida, de la integridad física, del honor, de la propiedad, 
etc.). Actuando con eficacia en este campo, se produce un efecto de 
confirmación de los valores violados. Una vez que los derechos de ciu- 
dadanía, cuando están interiorizados, tienden a enraizar concepciones 
de justicia retributiva y distributiva, la garantía de su protección por 
parte de los jueces tiene en general un poderoso efecto de confirmación 
simbólica. 

Sin embargo, la mayor eficacia simbólica de los jueces surge de la 
propia garantía procesal, de la ignaldad formal, de los derechos pro- 
cesales, de la imparcialidad, de la posibilidad de recurso. En términos 
simbólicos, el derecho procesal es tan sustantivo como el derecho sus- 
tantivo. De ahí que la pérdida de eficacia procesal por la vía de la fal- 
ta de acceso, de la morosidad, del coste o de la impunidad afecte a la 
credibilidad simbólica de la protección judicial. Esto no significa que 
haya una relación lineal entre la eficacia del desempeño instrumental y 
político y la eficacia simbólica. En un Estado en general opaco o poco 
transparente, un desempeño instrumental deficiente de los jueces puede 
no afectar a su eficacia simbólica, sobre todo si algunos casos ejempla- 
res de buen desempeño instrumental van alimentando la comunicación 


21. Sobre los espacios estructurales, cf. Santos, 1995: 403-455, publicado en caste- 
llano en Santos, 2003b. 

22. Sobre las funciones de los jueces y tribunales desde una perspectiva que busca 
resguardar y fomentar la inversión privada de los países, cf. Buscaglia y Ratlif£, 1997. 

23. Sobre el tema más general de la eficacia simbólica del derecho, véase el impor- 
tante estudio de García-Villegas, 1993. García-Villegas parte de una concepción distinta, 
y más amplia, de eficacia simbólica. 
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social y si lo hacen de modo que la visibilidad de los tribunales quede 
reducida a esas zonas de atención pública. 


V. PATRONES DE LITIGIO Y CULTURA JURÍDICA 


Por muy significativas que sean las diferencias entre países con distintos 
niveles de desarrollo en lo que respecta a las vicisitudes de la indepen- 
dencia y al significado sociopolítico de la justicia, se pueden hacer dos 
reflexiones comunes. 

La primera, que es al fin y al cabo la conclusión más amplia de nues- 
tro análisis hasta el momento, es la de que la lucha por la independencia 
del sistema y del poder judicial siempre es, a pesar de las infinitas varia- 
ciones, una lucha precaria, en la medida en que sucede en el contexto de 
algunas dependencias poderosas del sistema judicial en relación con el 
ejecutivo o con el legislativo. Se trata de una lucha con medios limitados 
contra otros poderes casi siempre hostiles ante una independencia que 
nunca es completa. En este sentido la independencia sólo se convierte 
en cuestión importante cuando se sobrepasan los límites de la falta de 
independencia considerados tolerables por las propias magistraturas o 
por los ciudadanos organizados en partidos, o en otras formas de aso- 
ciación, interesados en defender la independencia de los jueces?*, 

Los intentos de ejercer el control político sobre la actividad judicial 
suceden por razones semejantes y recurriendo a medios similares: trans- 
ferencia de ciertas áreas de litigio del ámbito de los juzgados ordinarios 
a juzgados especiales o a agencias administrativas bajo el control del 
poder ejecutivo; control sobre la formación, el reclutamiento y la pro- 
moción de los jueces; gestión de la dependencia financiera de los jueces. 
Para evitar este tipo de injerencias se han creado los Consejos de la Judi- 
catura. Estas instituciones buscan que los jueces se autogobiernen y ges- 
tionen ellos mismos los recursos. Sin embargo, aunque se ha avanzado 
en algunos aspectos en la autonomía judicial, estos Consejos dependen 
presupuestariamente del ejecutivo. De ahí que su independencia no sea 
absoluta. Lo que en este ámbito verdaderamente distingue a los países 
periféricos de los centrales es el hecho de que sólo en los primeros los 


24. El análisis comparado de los sistemas judiciales es de importancia creciente y, sin 
embargo, es muy complejo debido a la multiplicidad de variables en juego. Sobre el tema, 
cf. Shapiro, 1986; Damáska, 1986; Schmidhauser (ed.), 1987; Cappelletti, 1991, 1999, y 
Holland (ed.), 1991. A nuestro entender, la mayor dificultad en el análisis comparado de 
los sisternas judiciales está en el hecho de que éstos operan en un contexto de pluralismo 
Jurídico, que condiciona de modo decisivo su desempeño, lo que varía de forma signifi- 
cativa de país a país. En Brasil, un análisis muy bien documentado del pluralismo jurídico 
puede leerse en Wolkmer, 1994, 
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medios de control incluyen la intimidación seria y la propia eliminación 
física de los jueces. 

La segunda reflexión, que suscita el análisis siguiente, es la de que en 
el terreno político concreto la lucha por la independencia depende del 
desempeño efectivo de los jueces. Este desempeño permite una enorme 
variación interna, y sólo cuando se traduce en ejercicios susceptibles de 
ampliar la visibilidad social o el protagonismo político más allá de los 
límites convencionales y acordados, la independencia judicial se trans- 
forma en una lucha política de primera línea. Sin embargo, y al contra- 
rio de lo que pueda parecer, no hay una relación absolutamente unívoca 
y lineal entre los términos de la lucha por la independencia y los del 
desempeño efectivo, en la medida en que varía de país a país la sensibi- 
lidad política sobre el significado del desempeño y de sus variaciones. 
Ante esto, es de crucial importancia analizar de la manera más por- 
menorizada posible los parámetros, las características y las variaciones 
del desempeño de los jueces. Además, un enfoque analítico muy cen- 
trado sobre la independencia judicial o el protagonismo político de los 
jueces, puede ocultar el conocimiento del trabajo efectivo de éstos en la 
gran mayoría de los casos y en la mayoría de los días de trabajo judicial. 
Por esta razón paso a citar el marco teórico y la experiencia comparada, 
que a mi entender deben servir de referencia al análisis del desempeño 
efectivo de los jueces. 

Como dije anteriormente, se sabe que el nivel de desarrollo eco- 
nómico y social condiciona la naturaleza del conflicto social e interin- 
dividual, la propensión a litigar, el tipo de litigio, y por lo tanto el 
desempeño de los jueces como expresión:del patrón de consumo de la 
justicia, entendido éste como oferta efectiva de tutela judicial ante la 
demanda efectiva. Estando condicionado por el nivel de desarrollo, el 
patrón de consumo de la justicia actúa a su vez sobre él, potenciándolo 
o limitándolo. Añádase que el aumento del desarrollo socioeconómico 
no implica necesariamente el aumento del litigio en general, sino que 
puede implicar un aumento en ciertas áreas o tipos de litigio, lo cual en- 
traña una disminución en otras. Por esta triple interacción, el análisis de 
las relaciones entre el desempeño de los jueces y el nivel de desarrollo 
socioeconómico es central en toda la sociología judicial”, 


25. C£, sin embargo, Henckel, 1991, quien hace un análisis de la justicia civil brasi- 
leña comparándola en cuanto es posible con la alemana, para concluir que no hay dife- 
rencias estadísticas significativas entre el desempeño del sistema judicial de un país desa- 
rrollado y el de un país subdesarrollado; según él, las diferencias están sobre todo en los 
factores organizativos (persona, cualificación, salarios, infraestructuras). Se trata de un 
análisis algo controvertido, en la medida en que las semejanzas pueden ser la traducción 
de situaciones sociales totalmente distintas. Por ejemplo, el hecho de que en Alemania y 
en Brasil se esté bajo el amparo judicial tiene diferentes significados. En Brasil supone que 
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Sin embargo, se sabe también que el nivel de desarrollo socioeconó- 
mico no explica por sí solo el nivel y el tipo de desempeño de los jueces, 
ya que países con niveles semejantes de desarrollo presentan perfiles 
judiciales muy distintos. Basta comparar por ejemplo a Japón con los 
Estados Unidos, o a Holanda con Alemania. Así pues, debe atenderse a 
otros factores, y uno de ellos, tal vez el más importante, es la cultura ju- 
rídica dominante del país, casi siempre articulada con la cultura política. 

La cultura jurídica es el conjunto de orientaciones hacia valores e 
intereses que configuran un patrón de actitudes frente al derecho y a los 
derechos, y frente a las instituciones del Estado que producen, aplican, 
garantizan o violan el derecho y los derechos. 

En las sociedades contemporáneas el Estado es un elemento central 
de la cultura jurídica, y en ese sentido la cultura jurídica siempre es una 
cultura jurídico-política y no puede ser comprendida plenamente fuera 
del ámbito más amplio de la cultura política. Por otro lado, la cultura 
jurídica reside en los ciudadanos y en sus organizaciones, y en este 
sentido es también parte integrante de la cultura de la ciudadanía. A 
este nivel, se distingue de la cultura jurídico-profesional, que atañe sólo 
a los profesionales del foro y que, como tal, tiene ingredientes pro- 
pios relacionados con la formación, la socialización, el asociacionismo, 
etcétera. 

La cultura jurídica empezó a ser discutida a partir de los años sesenta 
del siglo xx, sobre todo en los Estados Unidos y también en Italia, bajo 
el impulso de la explosión del litigio que se comenzó a dar entonces en 
esos países?. La idea era que la propensión a litigar es mayor en unas 
sociedades que en otras y que las variaciones están, en parte por lo me- 
nos, ancladas culturalmente, en la medida en que la propensión a litigar 
no aumenta necesariamente en la misma proporción que el desarrollo 
económico. Si bien en ciertas sociedades los individuos y las organiza- 
ciones muestran una clara preferencia por soluciones de consenso de los 
litigios o que de todos modos se obtienen fuera del campo judicial, en 
otras en cambio la opción por litigar se toma con facilidad”. 

Algunos autores, por ejemplo Kritzer (1989), comparan la propen- 
sión a litigar en países culturalmente próximos y hasta con un sistema 
jurídico semejante —como, por ejemplo, los Estados Unidos e Inglaterra 
o los Estados Unidos y Canadá— y encuentran diferencias significativas 


más de dos terceras partes de la población están marginadas del acceso a la justicia, mien- 
tras que en Alemania el resultado es totalmente opuesto. O sea, el Estado del bienestar 
sigue funcionando eficazmente y su desempeño no suscita las controversias que llevarían 
a exigir la intervención de los jueces. 

26. Para la bibliografía relevante en este periodo, cf. Santos, 1994: 141-161, publica- 
do en castellano en Santos, 1998d. 

27. Sobre culturas jurídicas, c£., por último, Bierbrauer, 1994, 
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que retrotraen a diferentes culturas jurídicas. Los Estados Unidos fue 
considerado el país que tenía la más elevada propensión a litigar, con- 
figurando una «sociedad litigiosa», como la llamó Lieberman (193 1)%. 

Este hecho suscitó un debate que se prolongó por toda la década de 
os ochenta, hasta convertirse, en las elecciones presidenciales estado- 
unidenses de 1992, en el tema de la campaña electoral (Galanter, 1993a 
y 1993b). Se dieron entonces varias razones que alimentarían tal cultura 
del litigio, desde la existencia de un número excesivo de abogados al de- 
bilitamiento de los lazos comunitarios y de los compromisos de honor 
en la gestión de la vida colectiva. Según algunos, la propensión a litigar 
propicia un enorme drenaje de recursos económicos que de otra ma- 
nera podrían ser destinados a las tareas de desarrollo”, Otros autores 
y estudios refutaron estos argumentos y pusieron en duda que hubiese 
habido una explosión del litigio o que los norteamericanos resultaran 
particularmente afectos al litigio*, 

Blankenburg, por su parte, defendió la idea de que la explosión del 
itigio, aunque con una dimensión real, había sido inflada por los medios 
de comunicación social a partir de procesos particularmente notorios, 
ya fuera por su naturaleza o por la de los que intervinieron en ellos 
Blankenburg, s.d.). En estos términos, deducir la existencia de la cultu- 
ra jurídica del litigio a partir de la explosión del mismo era incorrecta 
en la medida en que, aun concediendo con facilidad que tal explosión 
existía, la verdad es que la gran mayoría de los litigios continuaba resol- 
viéndose fuera de los juzgados*!. 

Sin embargo, en un estudio sobre los patrones de litigio en cinco 
países europeos, todos de tradición jurídica continental, se llegó a la 
conclusión de que, aunque en todos ellos había habido un aumento del 
litigio en la década de los setenta, ese aumento varió de país a país y 
las variaciones no coincidieron con las de los indicadores de desarrollo 
(letrswaart, 1990: 57). 


28. Sobre el cuestionamiento del nivel de litigio en la sociedad estadounidense, cf. 
Galanter, 1983; Trubek et al., 1983. 

29. Olson (1992) afirma que existe en Estados Unidos una «industria del litigio», 
responsable en gran parte del aumento del mismo. Una posición opuesta y bien fundada 
puede leerse en Epp, 1992. 

30. Sobre este debate cf. Galanter, 1993a y 1993b. Más allá de eso otros autores han 
subrayado la continua incidencia de la solución negociada de litigios sin recurso a los 
jueces en determinadas áreas, como por ejemplo en el área de los seguros (Ross, 1980) 
y de responsabilidad civil extracontractual (Genn, 1988). Cf. también Brigham, 1993, y 
Galanter y Cahill, 1994. 

31. A pesar de eso, las diferencias nacionales ante el litigio son evidentes. El propio 
Blankenburg (1994b: 780 ss.) muestra ese contraste entre las culturas jurídicas de dos 
países europeos con niveles de desarrollo semejante, Holanda y Alemania. Cf. también 
Kritzer y Zemans, 1993. 
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En áreas de menor sedimentación cultural, las variaciones fueron 
sin embargo más uniformes. Así, por ejemplo, se verificó una cierta 
disminución del litigio directamente relacionada con la actividad eco- 
nómica, lo que podría indicar que, en la medida en que ésta se inter- 
nacionalizó y se volvió técnicamente más compleja, dejó de existir en 
los tribunales un foro adecuado para la solución de los litigios que 
fue generando. Por otro lado, en casi todos los países desarrollados 
emergieron nuevos tipos de litigio relacionados con la aparición de la 
sociedad de consumo, con la degradación del medio ambiente y con 
el aumento dramático de la movilidad social y geográfica (ruptura de 
relaciones familiares y consecuentes divorcios; cuestiones de alquiler). 

En el análisis de las variaciones de los niveles de litigio es necesa- 
rio distinguir entre las ondulaciones largas de litigio y las variaciones 
bruscas y de corta duración, ya que sólo las primeras tienen posibili- 
dad de ser reconducidas a la evolución del patrón de desarrollo o a 
la cultura jurídica dominante. Las variaciones bruscas están en gene- 
ral relacionadas tanto con factores internos del sistema judicial —por 
ejemplo, una reforma procesal que desjudicializa cierto litigio— como 
con la transformación política drástica, desde la Alemania de la Repú- 
blica de Weimar, los Estados Unidos del New Deal, el Chile de Allende 
o el Portugal del 25 de abril de 1974 hasta la Francia de los socialistas 
de 1981. 

Además, la razón por la cual la relación entre desarrollo socioeco- 
nómico y cultura jurídica, por un lado, y patrón de litigio, por el otro, 
no es unívoca, reside en que el sistema judicial, de por sí o por la inter- 
ferencia de los otros poderes políticos, no asiste pasivo a las variacio- 
nes de la demanda de tutela judicial siempre que éstas exceden límites 
considerados tolerables. Por esa razón se realizaron las reformas de 
informalización de la justicia mencionadas anteriormente, y además 
de ellas podríamos citar muchas más: la desjudicialización de los liti- 
glos de cobro de las deudas (Dinamarca), o de los divorcios por mutuo 
acuerdo (Portugal); la introducción de la responsabilidad objetiva en 
los accidentes de tráfico (Francia, Portugal); las propuestas cada vez 
más insistentes para despenalizar el consumo de drogas (Holanda). Lo 
que varía de país a país es precisamente la capacidad de adaptación de 
la oferta judicial a la demanda judicial. Cuando tal capacidad está au- 
sente totalmente, la oferta judicial no deja de actuar sobre la demanda 
judicial, pero esta vez lo hace desanimando a esta última, aumentando 
con esto la discrepancia entre la demanda potencial y la demanda efec- 
tiva. En algunos países la caída de la demanda de la protección judicial 
en ciertas áreas no tiene otra justificación que la falta de incentivos 
sobre la demanda, resultante de la débil calidad de la oferta. 
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El concepto de cultura jurídica es útil siempre y cuando esté limitado en 
sus ambiciones analíticas y explicativas, pues, como vimos, muchos otros 
actores interfieren en la evolución de los tipos y niveles de litigio. Al re- 
erirse a los movimientos más estables, la cultura jurídica es un elemento 
analítico útil. Aunque el concepto haya sido desarrollado para designar 
actitudes ante el derecho, los derechos y la justicia, que se traducen en 
a elevada propensión al litigio, la verdad es que es igualmente legítimo 
ablar de culturas jurídicas en fuga ante el litigo, o sea, de culturas con 
una muy baja propensión a litigar. En cualquier caso, la utilidad de este 
concepto y del indicador que la sustenta (la propensión al litigio) sólo es 
realmente significativa cuando es posible cotejar el conjunto de litigios 
judicializables que ocurren en una sociedad determinada, o incluso de 
as relaciones sociales que los pueden originar. Sólo entonces se puede 
determinar con algún rigor el ámbito de la demanda potencial de la tu- 
tela judicial y la fracción de ella que se transforma en demanda efectiva. 
Esta investigación es muy difícil y muchas veces imposible. 

El flujo ininterrumpido, indefinido y amalgamado de las relaciones 
sociales en una determinada sociedad hace imposible cualquier cuanti- 
ficación fiable. Ello no es así sólo en las relaciones sujetas a algún tipo 
de registro (matrimonios, defunciones, pólizas de seguro, registro de ac- 
cidentes, cheques sin fondos, escrituras públicas, contratos de alquiler, 
etc.). En estos casos es posible establecer lo que designamos por base de 
la pirámide del litigio. La misma dificultad existe en la determinación 
de las situaciones de litigio. En este ámbito, sólo mediante entrevistas u 
otras metodologías indirectas es posible tener una idea aproximada del 
nivel global del litigio en una sociedad determinada. 

Sólo a partir de un conocimiento aproximado de la base de la pirá- 
mide del litigio es posible definir el perfil de ésta. El concepto de pirá- 
mide de litigio es utilizado para mostrar, haciendo uso de una metáfora 
geométrica, el modo como son formadas socialmente las relaciones de 
litigio en una determinada sociedad. Teniendo en cuenta que las que 
llegan a los tribunales, y de éstas las que llegan a juicio, son la punta 
de la pirámide, es necesario conocer la trama social que media entre la 
punta y la base de la pirámide”. 

Los litigios son construcciones sociales en la medida en que el mis- 
mo patrón de comportamiento puede considerarse litigio, o no, según 
la sociedad, grupo social o el contexto de interacciones en que sucede. 


32. Las formas de pluralismo jurídico analizadas en el capítulo 2 operan muchas ve- 
ces en el ámbito de la pirámide de litigios, en la medida que diferentes órdenes jurídicos 
intervienen en el mismo litigio en diferentes momentos o simultáneamente. 
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Como todas las demás construcciones sociales, los litigios son relacio- 
nes sociales que emergen y se transforman según dinámicas sociológi- 
camente identificables. La transformación de éstas en litigios judiciales 
es sólo una alternativa entre otras y no es, de ninguna manera, la más 
probable aunque esa posibilidad varíe de país a país, según el grupo 
social y el área de interacción. Además, el propio proceso de aparición 
del litigio es mucho menos evidente de lo que a primera vista se puede 
imaginar. El comportamiento lesivo de una norma no es suficiente para 
que por sí solo pueda desencadenar el litigio. La gran mayoría de los 
comportamientos de ese tipo sucede sin que los lesionados tengan en 
cuenta el daño o identifiquen a su causante; sin que tengan conciencia 
de que tal daño viola una norma, o aun sin que piensen que es posible 
reaccionar contra el daño o contra el causante. Diferentes grupos socia- 
les tienen percepciones diferentes de las situaciones de litigio y niveles 
de tolerancia diferentes ante las injusticias en las que se traducen. Por 
esta razón, niveles bajos de litigio no significan necesariamente una baja 
incidencia de comportamientos injustamente lesivos. 
Son enormes los problemas conceptuales y metodológicos del estu- 
dio de las percepciones y evaluaciones de los daños. Personas diferen- 
tes con percepciones semejantes de una determinada situación hacen 
evaluaciones diferentes, y, viceversa, hacen evaluaciones semejantes 
de situaciones percibidas de manera diferente. Muchos trabajadores 
tienen dificultad en saber si están enfermos, si la causa de su dolencia 
está relacionada con el trabajo, si el trabajo causante de la enfermedad 
viola alguna norma, o si es posible alguna reacción contra eso. Del 
mismo modo, sólo una inspección de los documentos del préstamo 
haría posible saber si el deudor fue víctima de la usura en caso de que 
él mismo no se haya dado cuenta de eso. Las personas se exponen a 
daños y son injustamente lesionadas en muchas más situaciones que 
aquellas de las que tienen conciencia. Ciertos grupos sociales tienen 
una capacidad mucho mayor que otros para identificar los daños, 
evaluar su injusticia y reaccionar contra ella. Mientras más baja es la 
capacidad de identificación, más difícil se hace evaluar el significado 
sociológico de la base de la pirámide. Subyacente a las situaciones 
identificadas como generadoras de litigio puede estar un conjunto ma- 
yor o menor de conductas injustamente lesivas, un conjunto en gran 
medida indeterminado. 
Sin embargo, es posible determinar los factores sociales que condi- 
cionan la capacidad para tener en cuenta los daños y evaluarlos como 
tales. Naturalmente, existen factores relacionados con la personalidad, 
importantes en este ámbito pero que sólo operan en conjunto con fac- 
tores sociales tales como clase, sexo, nivel de escolaridad, etnia y edad. 
Los grupos sociales que tienen en estas variables situaciones de mayor 
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vulnerabilidad son también aquellos en los que tiende a ser menor la 
capacidad para transformar la experiencia de la lesión en litigio, 

Más allá del factor de la personalidad y de las variables estructu- 
rales, es necesario contar también con las variables interpersonales, es 
decir, con la naturaleza de las relaciones entre individuos en el contexto 
de las cuales surge una situación en potencia con carácter de litigio. 
Por ejemplo, el mismo comportamiento de un familiar íntimo o de un 
extraño puede tener significados totalmente distintos, El tipo de ámbito 
social en el que se tejen las relaciones es igualmente decisivo. Los indivi- 
duos se relacionan en la familia, en el trabajo, en la vecindad, en el mer- 
cado, en la política, en la diversión, etc.; y en cada uno de estos campos 
crean interacciones que potencian determinados tipos de percepciones 
y evaluaciones y bloquean otros. Por otro lado, de la misma manera que 
existen relaciones que son fáciles de interrumpir o dar por terminadas, 
hay otras cuya interrupción o fin acarrearán costes importantes para 
uno o para todos los participantes. La consistencia, la dirección múlti- 
ple, la profundidad y la duración de la relación son factores decisivos, 
según las circunstancias, en la creación o en el bloqueo de situaciones 
de litigio. Además, se debe tener en cuenta que todos estos factores o 
variables no son solamente decisivos en el proceso de surgimiento del 
litigio, sino que lo son también en las transformaciones necesarias por 
las que el litigio pasa hasta su solución cuando esto ocurre. 

El hecho de que sea reconocida la existencia del daño, de su causan- 
te y de la violación de normas que acarrea no significa que el litigio surja 
necesariamente. Para ello es necesario que el lesionado encuentre que el 
daño es de algún modo remediable, reclame contra la persona o entidad 
responsable por el daño de que es víctima y sepa hacerlo de manera 
creíble y clara. Cuando esto ocurre el litigio surge solamente cuando tal 
reclamo o queja es rechazado en su totalidad o en parte. Sólo entonces 
es cuando la relación social se sitúa en la base de la pirámide. 

El trayecto recorrido hasta aquí es sociológicamente muy importan- 
te para determinar el contenido de justicia distributiva de las medidas 
destinadas a incrementar el acceso a la justicia. Como sabemos, tales 
medidas buscan disminuir las desigualdades en el uso de la justicia, Sin 
embargo, lo que ocurre es que tales medidas sólo pueden beneficiar a 
aquellos que pasan el umbral de la percepción, de la evaluación y de la 
identificación del responsable del daño, Como vimos, ciertos grupos 
sociales tienen más capacidad que otros para pasar tal límite. Los que 
tienen menor capacidad están en peores condiciones para que sean be- 
neficiados por un incremento del acceso a la justicia. Esto significa que 
el acceso a la justicia, sobre todo en países donde es muy deficiente, es 
doblemente injusto para los grupos sociales más vulnerables, porque no 
promueve una percepción y una evaluación más amplia de los daños 
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sufridos de manera injusta en la sociedad, y porque, en la medida en que 
tal percepción y evaluación ocurre, no permite que ésta se transforme 
en una demanda efectiva de la tutela judicial. 

El reclamo del lesionado no provoca necesariamente el litigio una 
vez aquél es rechazado en su totalidad o en parte. Solamente será un 
itigio si el lesionado no está de acuerdo con el rechazo y decide reac- 
cionar ante el mismo. Puede tener buenas razones para no hacerlo, Por 
ejemplo, el inconformismo puede incluir el riesgo de poner en peligro 
de manera global una relación que en otros niveles es benéfica para el 
esionado, Esto ocurre sobre todo en el caso de las relaciones multi- 
plexas, es decir, relaciones que unen a los individuos a través de múlti- 
ples vínculos (amistad, familia, religión, etnia, negocios). Siempre que 
éstos se vean afectados de forma parcial por el comportamiento lesivo, 
el desencadenamiento del litigio puede tener un efecto de polarización 
capaz de contribuir al aumento de la dimensión de la lesión antes de que 
pueda remediarse, El incentivo para «aguantar» en estas condiciones 
puede ser mucho más grande. Cuanto más desiguales son las posiciones 
sociales de las partes en litigio, mayor es este incentivo en el caso de 
que el lesionado sea la parte social inferior. Si el incentivo para tolerar 
es neutralizado por el impulso inconformista, se desencadena el litigio. 

Una vez desencadenado el litigio, su ámbito puede variar enorme- 
mente, no sólo en función de los factores o variables que comentamos 
anteriormente, sino también de los objetivos de los litigantes y de los 
mecanismos que juzgan tener a su disposición para llevar a cabo esos 
objetivos. Además, como bien observó Aubert, la relación entre obje- 
tivos y mecanismos de solución es recíproca: los objetivos influyen en 
la selección de los mecanismos escogidos, y según los mecanismos se 
alteran los objetivos (Aubert, 1963: 33, y Santos, 1977). Los objeti- 
vos dependen también de la evaluación que se hace de la lesión y de 
la injusticia que se constituye. Dicha evaluación tiene mucho que ver 
con la conciencia de los derechos y, en última instancia, con la cultura 
jurídica dominante en el grupo de referencia del lesionado. Una elevada 
conciencia de derechos tiende a ampliar el ámbito de la lesión y, en co- 
rrespondencia con éste, los objetivos de su reparación. 

En un complejo sistema de feedback la evaluación de la dimensión 
de la lesión y los objetivos de la reparación están, como hemos dicho, 
en íntima interacción con los mecanismos de solución a disposición del 
lesionado y con la capacidad de éste o del propio mecanismo para con- 
vocar al proceso de solución causante del daño. Se puede decir que todas 
las sociedades mínimamente complejas tienen a disposición de los liti- 


33. Sobre el concepto de las relaciones multiplexas, cf. Santos (1977 y 1988). 
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gantes un conjunto más o menos numeroso de mecanismos de solución 
de los litigios, entendiendo como tales todas las instancias susceptibles 
de funcionar como tercera parte, o sea, como instancias decisorias exte- 
riores a las partes en litigio. Ellas son muy variables según la oficialidad, 
la formalidad, el acceso, la especialización, la eficacia, la eficiencia, la 
distancia cultural, etc. En general los jueces tienden a ocupar uno de los 
extremos en muchas de esas dimensiones. De todos los mecanismos de 
solución de litigios disponibles, los jueces tienden a ser los más forma- 
les, los más especializados y los más inaccesibles. En cuanto a las otras 
dimensiones, su posición varía mucho de país a país y de un área de 
litigio a otra. 

No sorprende que, antes de recurrir a los jueces, las partes de un 
litigio intenten, siempre que sea posible, solucionarlo con instancias no 
oficiales más accesibles, más informales, menos distantes culturalmente, 
y que garanticen un nivel aceptable de eficacia: desde un familiar o ve- 
cino respetado hasta una organización comunitaria, centro de concilia- 
ción, asociación o club disponible; o incluso un profesional, sea éste un 
abogado, un terapeuta, un sacerdote, un asistente social, un médico o 
un profesor. Todos son potencialmente terceras partes y pueden en efec- 
to funcionar como tales dependiendo de muchos factores, La elección 
tiene que ver sobre todo con las relaciones existentes entre las partes 
en litigio, con el área social del litigio, con los niveles de socialización 
de ambas partes, con mecanismos de solución y con los medios de que 
disponen para realizar la selección en las mejores condiciones. 

Factores económicos, sociales y culturales de distinto orden conver- 
gen en la selección de una determinada tercera parte. La selección mu- 
chas veces sólo es visible a nivel agregado, pues a nivel de las decisiones 
individuales no existe muchas veces un gran campo para escoger, una 
vez que el mecanismo utilizado surge como el único disponible o ade- 
cuado. Por esta razón las soluciones sugeridas o decididas por las terce- 
ras partes son aceptadas de una manera general, aunque no dispongan 
de ningún medio formal para imponer sus decisiones. El acatamiento 
de la decisión puede surgir de consideraciones de oportunidad y del 
cálculo de los costes, en el caso de no ser acatada, pero muchas veces 
tiene su origen en la propia autoridad que decide?*. 

Las distinciones posibles entre las terceras partes son muchas. En 
cuanto a los poderes de decisión se distinguen tres tipos principales de 
solución de los litigios por tercera parte, mediación, arbitraje y adjudi- 
cación. De manera ideal, en la mediación la tercera parte no decide y ni 
siquiera propone una decisión motu proprio, limitándose a aproximar 


34. Sobre los mecanismos de solución de litigios en las llamadas favelas de Río, cf., 
entre otros, Santos, 1977, y Junqueira y Rodrigues, 1992. 
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progresivamente las posiciones de las partes en litigio hasta reducir a 
cero la contradicción o la diferencia entre ellas. Al contrario, en el arbi- 
traje la tercera parte es designada por las partes para emitir una decisión 
vinculante sobre las pretensiones de las partes y tal como éstas la formu- 
laron. En la adjudicación la decisión vinculable no surge del mandato de 
las partes sino del orden jurídico al que están sujetas. 

En relación con el estilo decisivo, y en articulación con los poderes 
de quien decide se suele distinguir entre decisiones mínimas y de suma 
cero*, Las primeras buscan maximizar el compromiso entre las pre- 
tensiones opuestas, de modo que la distancia entre quien gana y quien 
pierde sea mínima y, si es posible, nula. Las decisiones de suma cero, o 
decisiones de adjudicación, son aquellas que maximizan la distinción y 
la distancia entre la pretensión acogida y la rechazada y, por lo tanto, 
entre quien gana y quien pierde, 

En cuanto a los recursos normativos de los que se sirve la tercera 
parte para decidir, pueden ser de naturaleza jurídica, técnico-profesio- 
nal o ética. Desde un punto de vista sociológico, las sociedades son jurí- 
dicamente plurales en la medida en que el derecho oficial coexiste con 
otros derechos que circulan de manera extraoficial en la sociedad, en 
el ámbito de relaciones sociales específicas, tales como las relaciones de 
familia, de producción y trabajo, de vecindario, etc. Esta normativa es 
movilizada con frecuencia por los mecanismos informales de solución 
de conflictos. Lo normativo está sólo implícito en el caso de los criterios 
profesionales, técnico-deontológicos, que tienden a ser accionados en 
litigios emergentes de relaciones profesionales, Pero en casi todos estos 
mecanismos, aunque en unos más que en otros, se da el recurso a los 
criterios éticos dominantes que intervienen en constelaciones de senti- 
do mucho más complejas y donde figuran también normas jurídicas y 
criterios técnico-profesionales. 

El predominio de uno o de otro tipo de mecanismos de solución 
varía de país a país, pero tiene siempre mucho que ver con los tipos 
dominantes de relaciones sociales (relaciones complejas más o menos 
duraderas, más o menos profundas, etc.) y de cultura jurídica. Una vez 
sometido a un mecanismo determinado de solución, cualquiera que sea 
su tipo, el litigio es transformado por los poderes, estilos y recursos 
normativos del mecanismo antes de ser solucionado de manera even- 
tual por él. El familiar, el terapeuta, el vecino, la asociación, la iglesia, 
cada uno de ellos a su manera, reformula, expande o contrae el litigio a 
medida que se informa sobre él, a fin de adecuarlo al tipo de soluciones 
que puede, de manera creíble, emitir a la luz de sus poderes, estilos y re- 


35. Sobre este tema cf., en especial, Nader, 1990; también, Guiliver, 1979. 
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cursos normativos”. La solución del litigio puede darse y ser aceptada, 
caso en el cual la trayectoria del litigio llega a su fin. Y lo mismo ocurre 
si la parte lesionada se resigna ante la ausencia de solución o ante una 
solución que, a pesar de inicua, siente que no puede rechazar. 

Si ninguna de estas situaciones se da, el mecanismo de solución habrá 
fracasado en sus propósitos y la trayectoria del litigio prosigue, y con 
un nivel de polarización eventualmente todavía más elevado. Y puede 
seguir, ya sea para someterse a otros mecanismos de solución informal o 
extraoficial, ya para someterse a los jueces. En el primer caso, el análisis 
seguirá los pasos que acabamos de dar. En el segundo caso entramos en 
el ámbito de la judicialización oficial del litigio. El recurso a la justicia 
en cuanto instancia privilegiada y especializada de solución de litigios 
en las sociedades contemporáneas se da así en un campo de alternativas 
variadas de solución y de tal modo que el juzgado de primera instancia, 
llamado a solucionar el litigio, es sociológicamente casi siempre una 
instancia de recurso, es decir, es accionado después de haber fracasado 
otros mecanismos informales utilizados en un primer intento de so- 
lución. Este hecho es crucial para entender el desempeño judicial, en 
la medida en que se muestra que éste no sucede en un vacío social, ni 
significa el punto cero de la solución del litigio a resolver. 

La intervención del juez es sin duda un momento crucial en la his- 
toria de la vida de un litigio, pero de ninguna manera agota la compren- 
sión de éste en toda su riqueza y dimensión. Por otro lado, el significado 
sociopolítico del desempeño judicial no puede ser el mismo en un país 
donde abundan y son eficaces los mecanismos informales de solución de 
itigios que en otro donde esto no sucede, Otro tanto se puede decir, 
dentro del mismo país, de las diferentes áreas de práctica social, algunas 
con vastos recursos de solución informal y otras con ninguno. Así por 
ejemplo, tales recursos son en principio más vastos en la familia que en 
a fábrica y en ésta más vastos que en la práctica criminal. Pero, como 
ya afirmamos, los recursos de solución de litigios de una determinada 
sociedad deben ser vistos en su conjunto y en el conjunto de sus múlti- 
ples interacciones cruzadas. A modo de ilustración, la falta de acceso a 
a justicia, su pobre desempeño o su irrelevancia en la sociedad pueden 
deberse en parte a la abundante existencia de mecanismos informales, 
accesibles y eficaces en esa sociedad, como resultado del dominio de 
una cultura jurídica de fuga al litigio judicial. Pero, por otro lado, la 
existencia de tales mecanismos alternativos, lejos de resultar de una pre- 
erencia cultural, puede ser sólo el fruto de una solución de segunda 
categoría, en función de la inaccesibilidad de los tribunales. 


36. Sobre los procesos de transformación de los litigios, cf. Felstiner, Abel y Sarat, 
1980: 81; Pastor, 1993: 113 ss., y Blankenburg, 1994a: 691 ss. 
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Una vez franqueada la puerta del juzgado, la intensidad del uso de 
este mecanismo de solución puede variar todavía más. El proceso de 
transformación del litigio en el seno de los mecanismos de solución 
informales que eventualmente intervinieron y fracasaron en anteriores 
momentos sigue ahora, y con mucha más intensidad, debido al carácter 
especializado y profesional de la intervención judicial. Se trata, en las 
sociedades contemporáneas de raíz liberal, de un mecanismo maxima- 
lista que tiene oficialmente el monopolio de la solución de los litigios 
y que dispone de poderes totales para imponer su decisión. De ahí que 
privilegie un estilo de decisiones de tipo suma-cero, sin poner en riesgo 
su solidez institucional por el hecho de llevar al extremo la polarización 
entre perdedores y ganadores. 

Por el contrario, su solidez se alimenta de este extremismo. El mis- 
mo maximalismo es responsable de un recurso exclusivo a criterios jurí- 
dicos, lo más estrictamente definidos y siempre con referencia exclusiva 
al derecho oficial, dejando fuera, por ser irrelevante, toda la normativa 
jurídica no oficial. 

La transformación judicial a que se somete el litigio realmente em- 
pieza cuando se consulta al abogado y se contratan sus servicios. Ahí 
puede verse cómo la transformación judicial crea nuevas alternativas de 
solución, algunas de las cuales tienen un fuerte componente extrajudi- 
cial. Por ejemplo, es posible que el abogado se transforme él mismo en 
un mecanismo de solución del litigio buscando, por ejemplo, el acuerdo 
entre las partes. Si esto no ocurre o no tiene éxito, el juez interviene, 
pero su intervención sólo asume el máximo de intensidad cuando el 
itigio sigue hasta el juicio, donde es resuelto. En muchas situaciones 
tal hecho no ocurre porque las partes desisten o llegan a un acuerdo, 
promovido o no por el propio juez. En algunos casos tal promoción es 
obligatoria. En la mayoría de ellos se trata de una estrategia que ha ve- 
nido a ser cada vez más utilizada por los jueces con el objetivo de aliviar 
a sobrecarga de trabajo o el bloqueo del juzgado. Galanter y otros han 
amado la atención acerca del papel de mediador y de árbitro que el 
juez asume últimamente y que ejerce al margen de las normas procesales 
que supuestamente deben regular su actuación (Galanter, 1984, 1988, y 
Rohl, 1983). Muchas veces, esta actividad de mediar está en contra de 
os deseos de las partes, pero otras veces es sugerida por el juez con una 
dosis mayor o menor de imposición. 

En realidad, la punta de la pirámide está constituida por los litigios 
que son solucionados por enjuiciamiento (Figura 1), dejando de lado el 
diminuto porcentaje de los litigios que sólo son resueltos en la instancia 
de recurso. Esta punta varía de sociedad a sociedad. Reglas procesales 
y culturas jurídicas, judiciales y de abogacía diferentes hacen que sea 
diferente de sociedad a sociedad el porcentaje de acciones que son de- 
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cididas por enjuiciamiento. Existen sistemas judiciales que incentivan 
y otros que desestimulan los enjuiciamientos, y, en cualquiera de los 
casos, pueden hacerlo, como ya sugerimos, por medios formales o in- 
formales, oficiales o no. 


Sentencia 


a) desistimiento 


5 , 
Recurso ante el juez b) conciliación 


Polarización 


a) solución 


Intento de solución por una tercera parte bno solución + resignación 


Polarización 
a) aceptación de la reclama- 
ción 
Reclamación ante responsables de lesión b) negociación exitosa 
e) rechazo de la reclamación + 
resignación 
Lesión con cobro y evaluación de lesión resignación 


Relaciones sociales con potencialidades de lesión 


Figura 1. Pirámide de los litigios y su solución 


VIL. CONCLUSIÓN 


Este capítulo debe ser leído en consonancia con el capítulo 7. En ellos in- 
tento, desde dos perspectivas diferentes, determinar el lugar de los tribu- 
nales en la sociedad y el Estado modernos y su evolución en las diferentes 
fases del desarrollo capitalista. La contribución de los tribunales a la legi- 
timación del Estado moderno ha sido siempre compleja -—teniendo pre- 
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sentes las diferentes funciones de los tribunales: instrumentales, políticas 
y simbólicas— y problemática, en la medida en que la propia legitimidad 
de los tribunales es cuestionada cuando la actividad judicial colisiona con 
la de los otros Órganos soberanos. A pesar de que la situación es muy 
distinta en los países centrales, periféricos y semiperiféricos, hoy por hoy 
asistimos a un incremento del protagonismo político de los tribunales. 
La judicialización de la política está produciendo la politización de los 
tribunales. Los factores que explican estos cambios son analizados en el 
capítulo 7. Los factores globales interactúan con condiciones que varían 
de país en país y de los cuales distingo dos: la cultura jurídica dominante 
y el lugar específico de los tribunales en el paisaje mucho más amplio de 
los mecanismos de resolución de litigios, formales e informales, oficiales 
y no oficiales, existentes en la sociedad. Este lugar es muy distinto en los 
países centrales y en los países periféricos. Una ilustración de este lugar 
de los tribunales en un país periférico, Mozambique, es analizada en el 
capítulo 5. De los mecanismos no-judiciales de resolución de litigios 
hago un análisis más detallado en el capítulo 4. 
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SEGUNDA PARTE 


LA DIVERSIDAD JURÍDICA 
DEL MUNDO 


Capítulo 4 


EL DERECHO DE LOS OPRIMIDOS: LA CONSTRUCCIÓN 
Y LA REPRODUCCIÓN DE LA LEGALIDAD EN PASÁRGADA 


1. INTRODUCCIÓN 


Pasárgada es el nombre ficticio de un asentamiento ilegal (o favela, en 
portugués) de la ciudad de Río de Janeiro. Debido a la ausencia del 
sistema jurídico estatal, y especialmente al carácter ilegal de las favelas 
como asentamientos urbanos, las clases populares que habitan en ellas 
idearon estrategias de adaptación con el objeto de asegurar un mínimo 
de orden social en las relaciones de comunidad. Una de dichas estrate- 
gias implicaba la creación de un tipo de legalidad interna, paralela a la 
legalidad oficial del Estado y, a veces, en contradicción con ella. Desde 
la perspectiva de la pluralidad jurídica que se presentó en el capítulo 
2, éste describe la legalidad de Pasárgada desde dentro, a través de un 
análisis sociológico de la retórica jurídica empleada en la prevención y * 
resolución de conflictos y de sus relaciones (asimétricas) con el sistema 
jurídico oficial brasileño. 

El estudio del derecho de Pasárgada nació de mi interés por des- 
cubrir la manera en la que funciona un sistema jurídico como un todo 
dentro de una sociedad de clases como es la brasileña. En el momento 
de realizar la investigación de campo (1970), existían algo más de dos- 
cientos asentamientos ilegales (favelas) en Río de Janeiro, cuya pobla- 
ción oscilaba alrededor de los dos millones de habitantes. En ese enton- 
ces, como ahora, no todas las personas pobres vivían en las favelas, al 
igual que no todos los habitantes de las favelas eran personas de escasos 
recursos. Bastante gente de estratos bajos se radicaba en lugares distin- 
tos a las favelas (entre ella, algunas de las personas más pobres), mien- 
tras que había personas de clase media que sí residían en ellas. Aun así, 
resulta innegable el hecho de que la mayoría de habitantes de las favelas 
pertenecían a los estratos más bajos. A los efectos de mi estudio, selec- 
cioné una de las favelas más antiguas y extensas de Río. La denominé 
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Pasárgada, siguiendo el título del poema escrito por el poeta brasileño 
Manuel Bandeira. La investigación de campo se desarrolló de acuerdo 
con el método de la observación participante, por momentos aplica- 
da de manera informal. Viví en Pasárgada de julio a octubre de 1970, 
participando en la vida de la comunidad tanto como me fue posible. 
Aunque el periodo de trabajo de campo fue corto, logré emprender una 
observación participante desde el comienzo, debido a que el portugués 
es mi lengua natal. 

Los estudios de resolución de conflictos realizados por la antropo- 
logía del derecho me facilitaron la principal estructura analítica de la 
investigación. Sin embargo, durante el desarrollo de mi trabajo empecé 
a prestarle la misma atención al tema de la prevención de conflictos que 
la que le dedicaba al tema de la resolución de éstos, ya que, según se 
me hizo patente desde las primeras fases de la investigación de campo, 
la manera en que las personas prevenían los conflictos guardaba rela- 
ción con los modos en que se dirimían las disputas una vez que éstos 
ocurrían. Debido a que centré mi investigación en los mecanismos de 
prevención y resolución de conflictos suscitados en las actividades de la 
Asociación de Residentes de Pasárgada, empecé a concebir este tipo de 
mecanismos, así como sus acuerdos institucionales, como expresiones 
de un sistema jurídico no oficial, el cual denominé como derecho de 
Pasárgada. Luego pasé a analizar este derecho, a la luz de sus relaciones 
dialécticas con el sistema oficial brasileño, como un ejemplo de plu- 
ralismo jurídico. Para ello empleé una estructura de análisis de clase, 
explorando dicho ejemplo de pluralismo jurídico como una relación 
producida entre un sistema jurídico dominante (el sistema jurídico ofi- 
cial brasileño, controlado por las clases dominantes del Brasil) y un 
sistema dominado (el derecho de Pasárgada, controlado por las clases 
oprimidas). 

Con excepción de los trabajos académicos escritos por Gluckman 
(1955), Fallers (1969) y Bohannan (1957), los trabajos académicos so- 
bre antropología del derecho y sociología jurídica le habían concedido 
hasta entonces escasa atención a las estructuras del razonamiento y de la 
argumentación jurídica dentro de los procesos sociojurídicos. El análisis 
de la retórica jurídica se había dejado en manos de los filósofos del dere- 
cho, quienes por regla general ignoraban el contexto sociológico dentro 
del cual operaban los discursos jurídicos. Así, el estudio del derecho de 
Pasárgada fue concebido como un intento por desarrollar una sociolo- 
gía empírica de la argumentación jurídica. Basándome en ciertas ideas 
y conceptos desarrollados por la filosofía del derecho europea, identifi- 
qué algunas estructuras básicas de razonamiento y de argumentación ju- 
rídica, relacionándolas asimismo con otro tipo de rasgos del entramado 
social y jurídico. Comenzaré la presentación de ese estudio delineando 
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la teoría de la resolución de conflictos y de la argumentación jurídica 
que está detrás de esa teoría de la resolución de conflictos. A continua- 
ción, analizaré en profundidad la argumentación jurídica que subyace a 
la resolución y prevención de los conflictos que realiza la Asociación de 
Residentes de Pasárgada. 


Il. JUSTICIABILIDAD, RETÓRICA Y TRATAMIENTO DE LOS CONFLICTOS 


Según la concepción del derecho presentada en el capítulo 3, tanto los 
procedimientos uniformes como los patrones normativos deben ser 
«considerados como asuntos justiciables dentro de un grupo o una co- 
munidad dada». La justiciabilidad es definida por H. Kantorowicz como 
el rasgo característico de aquellas reglas «que son consideradas como las 
apropiadas para ser aplicadas por un Órgano o autoridad judicial en un 
procedimiento determinado» (1958: 79). Por «autoridad judicial» Kan- 
torowicz entiende «una determinada autoridad dedicada a afrontar un 
cierto tipo de “casuística” o, en otras palabras, la aplicación de ciertos 
principios a casos individuales en donde las partes se encuentran en 
conflicto» (1958: 69). Como se puede observar, Kantorowicz emplea el 
concepto de órgano judicial en un sentido bastante amplio o, tal y como 
él señala, en un «sentido modesto y antitécnico» (1958: 80) de enorme 
extensión, pues incluye dentro del mismo a jueces, jurados, caciques, 
caudillos, dioses humanos, magos, sacerdotes, sabios, sentenciadores, 
consejos de ancianos de tribu, tribunales con vínculos de consanguini- 
dad, juntas militares, parlamentos, instituciones internacionales, areopa- 
gitas, árbitros deportivos, jueces árbitros, cortes eclesiásticas, tribunales 
eclesiásticos, censores, tribunales de honor, Bierrichter y, eventualmente, 
líderes pandilleros. Son justamente esta amplitud y flexibilidad las que 
hacen este concepto útil para nuestros fines. La justiciabilidad significa 
que los patrones normativos a los que me referiré son aplicados por 
un tercero imparcial, utilizando un concepto de amplia difusión en los 
trabajos de antropología del derecho”, en un contexto de conflicto y de 
conformidad con ciertos procedimientos uniformes. Escribe Gulliver: 


Un conflicto surge de un desacuerdo entre partes (sujetos o subgrupos), 
en donde se alega que los derechos de una de las partes han sido viola- 
dos, entorpecidos o denegados por la otra parte. La parte acusada puede 


L. Para una versión completa de este marco teórico, cf, Santos, 1995, cap. 3, sec. l, 
publicado en castellano en Santos, 2003b. 

2. Abel, 1974: 247, usa el término «interviniente», porque, aunque sea un «feo 
neologismo», está «libre de cualquier connotación que pueda llevar aparejada alternativas 
como juez, mediador o componedor amigable de conflictos». 
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negar que existiera dicha violación, o justificarla por la presencia de otro 
derecho alternativo o predominante, o simplemente aceptar la acusación; 
pero en cualquier caso, no satisface la reclamación que se le hace. La 
parte que exige la satisfacción de su derecho puede, por cualquier razón, 
conformarse con lo que la parte acusada está dispuesta a hacer (o no ha- 
cer), en cuyo caso no surge conflicto alguno. Pero si rehúsa conformarse, 
puede intentar rectificar dicha situación acudiendo a algún tipo de proce- 
dimiento uniforme previsto en el ámbito público (1969: 14). 


Dentro del contexto del conflicto, el derecho puede utilizarse de 
tres formas básicas: para la creación del conflicto, para la prevención 
del conflicto y para la resolución del conflicto. Todos estos fenómenos 
se encuentran estructuralmente relacionados, por lo que la comprensión 
completa de uno de ellos requiere el análisis de los otros. Por ejemplo, 
si escogemos el binomio creación del conflicto-resolución del conflicto 
y tomamos el caso concreto como la unidad de análisis, ello necesa- 
riamente nos conducirá a concebir la creación del conflicto como una 
etapa lógica y cronológicamente precedente a la resolución del mismo, 
lo que seguirá siendo cierto aun si extendemos el análisis a la historia 
previa o a las consecuencias ampliadas del caso. Pero si, en lugar de 
estudiar casos de conflictos aislados, examinamos el flujo constante en 
el comportamiento conflictivo de una sociedad determinada, la relación 
lógica y cronológica recién enunciada se resquebraja. Las premisas bá- 
sicas a partir de las cuales se desatan, se estructuran o se previenen los 
conflictos se encuentran intrínsecamente relacionadas con su resolución 
de dos formas contrapuestas: 1) mediante la predicción o la aceptación 
de las normas, los procedimientos y las estructuras establecidas para 
resolver los conflictos; 2) mediante el rechazo consciente de este tipo de 
normas, procedimientos y estructuras, para proponer otras en su lugar. 
La creación, la prevención y la resolución de los conflictos son como 
piedras que se deslizan raudamente por la corriente de un arroyo que 
baja de las montañas a inicios del verano: la corriente las mantiene 
juntas, pero cambian su posición relativa a cada instante?. Por lo tanto, 


3. Realizan observaciones similares Epstein, 1967: 205; Van Velsen, 1967: 129, y 
Gluckman, 1955: XI, en sus discusiones sobre el método del caso ampliado o del análisis 
situacional, como Van Velsen prefiere llamarlo. Pero mientras que estos autores quieren 
destacar la existencia de normas en conflicto que, al imponer opciones normativas a las 
partes, se convierten en una fuente de conflicto cuando el significado social sólo puede 
capturarse por un análisis diacrónico cerrado, estoy fundamentalmente preocupado con 
el hecho de que una norma determinada, o un conjunto de normas que no están en con- 
ílicto entre sí, puede también, a lo largo del tiempo, convertirse en una fuente de conflicto 
dentro de relaciones sociales específicas, dererminando tanto la creación de conflictos 
como su resolución amistosa. Nuestro punto de acuerdo sería una preocupación común 
con los procesos sociales, con la dimensión dinámica de la estructura social o, como 
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el hecho de que la resolución de conflictos en una sociedad se encuentre 
dominada por la adjudicación («gana o pierde»)* y en otra por la media- 
ción («da un poco, recibe un poco») no podrá explicarse completamen- 
te hasta que se analicen los diferentes procesos y estructuras de creación 
y prevención de conflictos en dichas sociedades”, 

La prevención de los conflictos ocupa una singular posición estruc- 
tural, que se encuentra a medio camino entre la ausencia del conflicto y 
su creación. Esto puede parecer equívoco, no sólo porque la prevención 
de los conflictos parece implicar, por definición, su ausencia, sino tam- 
bién porque cuando comenzamos a alejarnos de esa situación, ya esta- 
mos dentro del campo de la creación de conflictos, No obstante, resulta 
tan absurdo tratar de prevenir un conflicto una vez que ha ocurrido 
como tratar de prevenirlo antes de que existan las condiciones para su 
aparición. Se puede llegar a impedir la existencia de un conflicto cuan- 
do las condiciones para su aparición se encuentran presentes de manera 
incipiente, latente o potencial. Pero, desde otro punto de vista, un con- 


Gluckman dice, «con un proceso en curso de relaciones sociales entre personas específicas 
y grupos dentro un sistema social y una cultura». 

Por otro lado, mi interés en el papel del derecho a la hora de crear conflictos parece 
enfrentarse con la visión, común entre los sociólogos del conflicto social, de que son los 
conflictos los que crean y modifican el derecho. Coser, refiriéndose a Simmel, 1955, y a 
Weber, 1954, concluye: «Necesitamos apenas documentar en detalle el hecho de que la 
aprobación del legislador de nuevas leyes generales suele ocurrir en áreas en las cuales el 
conflicto ha indicado la necesidad de la creación de nuevas normas [...] Se puede decir 
que los conflictos son productivos de dos formas relacionadas: 1) tienden a la modifica- 
ción y la creación de normas; 2) la aplicación de las nuevas normas conduce al crecimien- 
to de muevas estructuras institucionales que se concentran en el cumplimiento de esas 
nuevas normas y leyes» (1956: 126). De hecho, las dos perspectivas se complementan: el 
derecho es tanto un producto como un productor de conflicto social, 

4. Aunque la palabra «adjudicación» tiene un sentido distinto en el lenguaje or- 
dinario, se ha acuñado un significado extraño a ella entre los teóricos del derecho, por 
semejanza con la palabra inglesa de raíz latina adjudication, con el propósito de indicar 
el proceso de decisión mediante el cual una de las partes enfrentadas en el conflicto gana 
a la otra parte. Es decir, es el modelo típico de justicia «adversarial» (otro anglicismo) y, 
en ese sentido, lo contrario de la mediación como resolución amistosa del conflicto, en el 
que las partes buscan una solución de compromiso de mutuo acuerdo con la ayuda de un 
tercero [N. del T.]. 

5. Richard Abel ha argumentado convincentemente que, en cualquier sociedad dada, 
podemos encontrar diferentes estilos o tipos de resolución de conflictos, o «resultados f- 
nales», como prefiere llamarlos (1974: 228). Criticando a Nader, afirma que las decisiones 
del tipo «si haces esto, entonces te ocurre esto» o del tipo «o haces esto o esto otro» son 
extremadamente raras en cualquier sistema jurídico. Abel también ha ayudado a aclarar 
las posibles correlaciones entre la estructura del conflicto y el proceso de resolución del 
conflicto, tanto en los niveles microsocial como macrosocial; para ello, utiliza un conjun- 
to bien estructurado de variables. Lo que quiero decir en el texto es simplemente que para 
poder explicar la renovación del derecho en el contexto de los conflictos se deben analizar 
tanto la estructura del conflicto como el proceso de resolución del conflicto en términos 
de la creación y de la prevención de los conflictos, así como de su resolución amistosa. 
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flicto puede eludirse cuando, a través de algún tipo de cortocircuito, se 
logra resolver antes de que realmente llegue a producirse. Concebida de 
esta forma, la prevención de los conflictos es similar a lo que hacen las 
personas cuando deciden iniciar una relación contractual, trabajando 
juntos por conseguir que el acuerdo mutuo se haga explícito siguiendo 
determinados procedimientos establecidos. 

Pueden llegar a identificarse uno o varios terceros imparciales como 
los agentes aptos para prevenir los conflictos, y todos ellos, o sólo uno, 
podrían también llegar a ser los terceros imparciales idóneos para in- 
tervenir como mediadores en la resolución del conflicto, si es que no se 
consigue prevenir éste satisfactoriamente. La relevancia de este hecho 
resultará evidente cuando entremos a analizar en la parte empírica de 
esta investigación los mecanismos de retroalimentación entre las fun- 
ciones de prevención y resolución de disputas por parte de terceros 
imparciales. Las normas que regulan el comportamiento cooperativo 
entre las partes en una relación dada, como pueda ser el contexto de 
la prevención del conflicto, se relacionan en formas relevantes, aunque 
no sean siempre evidentes, con las normas que regulan su resolución 
cuando efectivamente surge un conflicto entre esas partes. 

La hipótesis general de trabajo de esta investigación consiste en que 
el discurso argumentativo (retórica) es el principal componente estruc- 
tural del derecho de Pasárgada, y que, por lo tanto, domina la lógica 
de los procedimientos y los mecanismos de prevención y resolución 
de conflictos disponibles en Pasárgada. Para desarrollar esta hipótesis, 
seguiré la teoría de la argumentación desarrollada por Chaim Perelman. 
En otro lugar me he ocupado de la retórica como forma de conocimien- 
to y como vía para la resolución de conflictos jurídicos, Éste no es el 
lugar para detenerme en estos temas, que van más allá de la argumenta- 
ción jurídica y afectan a cuestiones epistemológicas fundamentales. Con 
el propósito de explicar el funcionamiento de la argumentación en un 
orden jurídico no estatal, como el del derecho de Pasárgada, me limitaré 
a esbozar la idea de argumentación y sus conceptos clave. 

Perelman comienza partiendo de Aristóteles, que se ocupa del dis- 
curso argumentativo de manera sistemática en la Tópica y, en referencia 
a sus contextos de aplicación, en la Retórica. La retórica es una forma 
de conocimiento que va de premisas probables a conclusiones probables 
mediante el uso de varios tipos de argumentos, algunos de los cuales 
pueden presentarse en forma silogística, aunque no son silogismos (son 
entimemas, «argumentos cuasi lógicos presentados de forma silogísti- 
ca») (Perelman, 1969: 230). Los argumentos pueden ser enormemente 


6. Cf. Santos, 1995, caps. 1 y 3, publicado en castellano en Santos, 2003b. 
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variados, pero si se desean utilizar en un proceso argumentativo concre- 
to deben cumplirse dos condiciones: deben ser premisas generalmente 
aceptadas y funcionar como puntos de partida de la argumentación, y 
debe existir una audiencia relevante que pueda ser persuadida o con- 
vencida”. Entre las premisas, hay dos que son de la mayor importancia: 
los hechos y las verdades, por un lado, y los topo:, por otro. 

Desde un punto de vista retórico, los hechos y las verdades son ob- 
jetos que cuentan con un acuerdo lo suficientemente fuerte como para 
no necesitar un refuerzo mayor mediante la argumentación. Ninguna 
afirmación goza de este estatus indefinidamente, y cuando el grado de 
intensidad en el acuerdo decae, los hechos y las verdades dejan de serlo 
y se convierten en sí mismos en argumentos. Por otro lado, los topoi o 
loci son «lugares comunes», puntos de vista ampliamente aceptados con 
un contenido muy abierto, flexible o inacabado, fácilmente adaptables 
a los diferentes contextos de la argumentación. Como escribe Walter 
Ong, «en todos sus sentidos, el término [topos] tiene que ver, de una 
forma u otra, con la explotación de lo que ya se conoce, y a menudo 
con lo de que de hecho es extraordinariamente bien conocido»*. Para 
Perelman, los topoí «constituyen un arsenal indispensable al que tendrá 
que recurrir una persona, lo quiera o no, que intente persuadir a otra» 
(1969: 84). 

Aristóteles realiza una distinción entre topoí que pertenecen a una 
esfera específica de conocimiento, como el topos de lo justo y lo injusto, 
que puede usarse en la política, la ética y el derecho, pero no en la físi- 
ca, y topoí que pueden usarse indiscriminadamente en cualquier rama 
del conocimiento, como los topo: de cantidad, que pueden usarse en la 
política, la física y otros lugares. Aunque esa distinción se abandonó en 
los tratados posteriores sobre retórica?, Perelman la recupera y la desa- 
rrolla junto con otra de las condiciones necesarias de la argumentación: 
la audiencia relevante. 

Para que ocurra la argumentación, «se debe conseguir una comu- 
nidad efectiva de pensamiento en un determinado momento», debe 
existir «un contacto entre mentes», en otras palabras, debe haber una 
audiencia, que Perelman define como «la reunión de aquellos a los cua- 
les el orador desea influenciar con su argumentación» (1969: 19). En 
términos retóricos, la comunidad en un determinado momento es la 
audiencia relevante para aquellos que están argumentando, es decir, la 
reunión de aquellos en quienes se quiere influir mediante la persuasión 
o la convicción. Con el propósito de influir en la audiencia, los «orado- 


7. Sobre la distinción entre persuasión y convicción, cf. Perelman, 1969: 26. 
8. Ong, 1977: 49. 
9. Cf Ong, 1977: 149. 
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res» deben adaptarse a ella y, si desean que su adaptación sea exitosa, 
deben conocer a la audiencia”, 

Los epígrafes que siguen a continuación son las cuestiones acerca 
del análisis retórico que serán más pertinentes para el análisis empírico/ 
que se realiza en este capítulo. 


1. Cuestiones explícitas e implícitas: el objeto del conflicto 
como resultado de un proceso de negociación 


Determinar el objeto de un conflicto es circunscribirlo y limitarlo. Eso 
es justamente lo que hace un procedimiento jurídico al definir qué es lo 
que debe decidirse. Esta elección se encuentra determinada por las ne- 
cesidades y los propósitos que se persigan con el procedimiento jurídico. 
Existe una relación dialéctica entre la totalidad y las partes seleccionadas, 
al igual que entre las cuestiones relevantes y las irrelevantes. El mejor 
ejemplo de ello es el funcionamiento de los topoi y, especialmente, en su 
interacción con las normas jurídicas. La determinación de los problemas 
es producto de la exclusión gradual de las alternativas y no lo contrario. 
Además, este movimiento de lo general a lo específico no es irreversible, 
y durante el proceso al que da lugar el conflicto son frecuentes los cam- 
bios de dirección, que pueden expandir la consulta hacia nuevas áreas. 
La clave para una comprensión profunda del proceso legal reside en la 
explicación de esta dialéctica. La manera más provechosa de realizar 
esa explicación es analizando las interacciones estructurales entre los 
participantes en el proceso al que da lugar el conflicto y entre ellos y la 
audiencia relevante. 
En un momento dado, la selección de las cuestiones litigiosas es 
producto de las necesidades y finalidades del mecanismo de solución 
de conflictos, así como de la manera en la cual los participantes y las 
audiencias reaccionan o se acomodan a dichas necesidades. El objeto de 
un conflicto es el resultado de un complejo proceso de negociación en- 
tre las partes, el tercero imparcial y la audiencia relevante. Esta perspec- 
tiva puede ser de utilidad para aclarar aspectos confusos en análisis pre- 
vios sobre manejo de conflictos. En el análisis del derecho de Pasárgada 
se destacan dos temas: la generalidad o concreción del conflicto y la 


10. Deben distinguirse los topoi de las protopolíticas judiciales; estas últimas no son 
una parte integral del discurso argumentativo, aunque lo condicionen. Las protopolíticas 
judiciales son principios organizativos, principios de acción o reglas de bolsillo sobre la 
base de las cuales se toman decisiones estratégicas acerca de cómo proceder. Estas políti- 
cas derivan de los intereses, las necesidades, las limitaciones y el potencial de los mecanis- 
mos de resolución de conflictos en sí mismos, tal y como se perciben por los grupos que 
lo controlan o por el conciliador del conflicto. 
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discrepancia o coincidencia que se da entre el objeto del conflicto tal y 
como es presentado por las partes y el conflicto real existente entre ellas. 


1.1. La generalidad o especificidad del conflicto 


El criterio para determinar la generalidad o la especificidad de un con- 
flicto es muy difícil de determinar. El objeto de un conflicto concreto 
se compone tanto de cuestiones explícitas como implícitas. Lo que no 
se discute, o ni siquiera se menciona, porque es evidente para los par- 
ticipantes, es esencial para la comprensión de la dinámica interna del 
proceso de resolución de conflictos. 

El discurso implícito es el fluido del que emerge el discurso explíci- 
to y gracias al cual adquiere sentido. Estos dos discursos interactúan de 
dos formas. En las primeras etapas del proceso, cuando los topoi y las 
valoraciones funcionan conjuntamente para conseguir una aproxima- 
ción gradual a los hechos y a las normas, el discurso implícito excluye 
progresivamente las soluciones inaceptables. Según avanza la disputa 
y los hechos y las normas se van aclarando, se reorienta el discurso 
implícito con el objeto de que las soluciones seleccionadas parezcan 
autoevidentes. 

Entre lo explícito y lo implícito existe toda una gama de procesos 
comunicativos intermedios, ya que las declaraciones que expresan explí- 
citamente una cosa pueden simbolizar implícitamente otra. Así, el terce- 
ro imparcial puede abstenerse de expresar su repulsa a que se trate una 
cierta cuestión, pero dar señales que muestren cuáles son sus sentimien- 
tos. Una parte que no sea capaz de reconocer esas señales podría verse 
perjudicada. Asimismo, cualquier participante puede evocar significados 
simbólicos que resulten favorables para su pretensión. Pero cuando el 
papel del tercero imparcial se vuelve altamente profesionalizado, puede 
resultarle más difícil a las partes en conflicto percibir e interpretar los 
significados simbólicos del tercero imparcial. Ésa es probablemente una 
de las razones por las cuales la profesionalización del mediador en el 
conflicto tiende a producir una representación profesional de las partes. 

En el manejo de conflictos son especialmente importantes dos pro- 
cesos comunicativos intermedios que estudia la retórica: los signos y 
los indicios. Ambos pueden revestir un doble significado: el significado 
denotativo y el significado connotativo. Pero mientras que los signos 
se emplean intencionalmente para connotar un cierto significado, los 
índices connotan un significado con independencia de la intención. Asi- 
mismo, los signos mantienen una textura cerrada en dos sentidos: por 
una parte, los significados que connotan son específicos y, por otra, 
esos significados puede que sean comprensibles sólo para determinados 
intérpretes. Los índices, al contrario, tienen una textura abierta. Nos 
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encontramos frente a un signo cuando, por ejemplo, el mediador en el 
conflicto, al carecer del poder formal para citar a alguien «al juzgado», 
le envía una invitación a través de un policía destinado en la comunidad 
con el objeto de evocar el significado de que si no se acepta la «invita- 
ción», ello puede traer consecuencias indeseables. También nos encon- 
tramos frente a un signo cuando en el proceso judicial los represen- 
tantes de las partes realizan un gesto o profieren una palabra que, por 
acuerdo previo, significa que sus representados les permiten seguir una 
estrategia determinada para conseguir llegar a un acuerdo de solución 
de la disputa. Estamos frente a un índice cuando un gesto o una palabra 
son interpretados por cualquiera de los participantes como connotando 
un cierto significado, sin que haya existido un acuerdo previo y la parte 
que profirió el vocablo o hizo el gesto no quería comunicar dicho sig- 
nificado. Planteo que cuando se agranda la distancia social, cultural y 
profesional entre las partes y el tercero imparcial, disminuye el uso de 
índices mientras que tiende a crecer el uso de signos. 


1.2. El conflicto procesal y el conflicto real 


El grado de coincidencia o discrepancia entre el conflicto tal y como 
se presenta dentro del proceso y el conflicto real entre las partes se 
encuentra obviamente relacionado con la ya mencionada variable de la 
generalidad, pero aun así debe analizarse separadamente. Cuando quiera 
que exista una discrepancia entre el conflicto procesal y el conflicto real, 
el razonamiento tópico-retórico no puede llegar a entenderse totalmente 
si no se comprenden las razones o los propósitos que explican dicha 
discrepancia. Entre personas ligadas por relaciones multiplexas, o por 
relaciones uniplexas duraderas, es muy probable que surjan numerosos 
conflictos. Muchos de estos conflictos nunca llegarán a conocerse por 
un tercero imparcial, ya sea porque las partes sienten que pueden zanjar 
el conflicto por sí mismas, ya sea porque el tercero imparcial no ofrece 
ninguna solución, o ya sea porque dicha solución es demasiado onerosa 
o disfuncional en cualquier otro sentido. Si una o ambas partes deciden 
presentar el conflicto ante un tercero imparcial, puede que resulte im- 
posible explicar por qué decidieron hacerlo simplemente a partir del 
conflicto que puede observarse durante el proceso. Esa explicación debe 
buscarse en la historia completa de los conflictos entre las partes. Una o 
ambas partes podrían desear que el tercero imparcial considerara todos 
los conflictos anteriores, o que su intervención se restringiera a las cues- 
tiones inmediatas. Salvo que todos los participantes estén de acuerdo, la 
estrategia procesal dependerá de su poder relativo de negociación. 
Resulta necesario determinar los factores sociales que explican la 
aparición de una discrepancia entre el conflicto real y el conflicto pro- 
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cesal, así como la persistencia o la eliminación de dicha discrepancia 
durante el proceso. Sugiero que cuanto más formalizado y burocrati- 
zado se encuentre el proceso de conflicto, mayor será la probabilidad 
de que la discrepancia entre el conflicto real y el procesal se mantenga. 
Cuando es así, existe una probabilidad baja de que el resultado final 
del proceso de solución de conflictos acabe siendo la solución final del 
conflicto real. 


2. Los topoi, los formalismos y los procedimientos: 
los formalismos como argumentos 


Los formalismos consisten en gestos realizados, palabras proferidas, fór- 
mulas escritas, ceremonias celebradas, que deben realizarse mediante 
formas específicas y en momentos específicos para que se consiga aquello 
que se busca con ellos dentro del proceso de solución del conflicto. Los 
procedimientos son conjuntos de formalismos. Los formalismos y 
los procedimientos determinan automáticamente las decisiones en el 
desarrollo del proceso de conflicto. En los sistemas jurídicos de las so- 
ciedades capitalistas modernas, los formalismos y los procedimientos 
no deben supuestamente plantear cuestiones sustantivas. Estas últimas 
deben responderse viendo qué es lo que está bien y lo que está mal (los 
méritos) de la situación concreta, mientras que las cuestiones sobre los 
formalismos se circunscriben a la presentación de las circunstancias y a 
su conformidad o inconformidad con un modelo preformulado. 

Estas categorías han sido empleadas para diferenciar los contextos 
formales de manejo de conflictos de los informales, así como para me- 
dir el nivel de formalismo, Ya que los topoi involucran puntos de vista 
que están relacionados con cuestiones sustantivas, puede ofrecerse la 
hipótesis de que a medida que crece el formalismo, decrece la argumen- 
tación jurídica retórica. En un sistema jurídico altamente formalizado, 
gran parte del proceso de solución del conflicto quedará vedada a dicho 
tipo de argumentación jurídica, y, por lo tanto, la retórica aparecerá 
restrictivamente. Por el contrario, esperaría encontrar en Pasárgada un 
uso extenso de la argumentación tópico-retórica. 

Así como los topoj interactúan con las normas sustantivas, también 
interactúan con los formalismos y los procedimientos para generar una 
aproximación gradual a los hechos y las normas. Los formalismos y los 
procedimientos pueden emplearse como argumentos para lograr la ex- 
clusión de ciertas soluciones inaceptables. Ésta es la razón por la cual en 
los sistemas jurídicos informales no se deciden los casos con base en tec- 
nicismos, sino que se construyen los formalismos y los procedimientos 
de tal manera que sirvan como argumentos para acceder a una discusión 
sobre los méritos del caso. En relación con ello mencionaré otros dos 
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temas: la relación entre el formalismo y la ética en el derecho estatal de 
las sociedades capitalistas, y el surgimiento de sistemas formalistas de 
raigambre popular o comunitaria. 

El sistema jurídico oficial propio del capitalismo moderno tiende a 
ser estricto en el respeto al formalismo, pero laxo en materia ética. Los 
formalismos y los procedimientos que rigen cada fase de la creación, 
el desarrollo y la extinción de las relaciones jurídicas son descritos con 
gran detalle, mientras muy poco se dice acerca del contenido ético pre- 
sente en dichas relaciones. Así, mientras que cualquier tipo de violación 
de los formalismos y de los procedimientos desata la intervención inme- 
diata del sistema jurídico, el carácter injusto o antiético de una relación 
debe revestir proporciones considerables para provocar la intervención 
del derecho y, cuando así ocurre, tal intervención se hace reticentemen- 
te. Por el contrario, en sociedades que hayan sido parcialmente per- 
meadas por la lógica del sistema jurídico oficial, pueden llegar a apare- 
cer sistemas jurídicos formalistas de raigambre popular o comunitaria 
que sean estrictos en materia ética y laxos con respecto al formalismo. 
El grado de formalismo jurídico requerido por las personas variará de 
acuerdo con el tipo de relación en la que se encuentren involucrados. 
En consecuencia, los diferentes grupos y clases pertenecientes a una 
sociedad determinada pueden llegar a desarrollar diferentes tipos de 
sistemas jurídicos formalistas de raigambre comunitaria o popular, cuya 
lógica estarán dispuestos a imponer sobre aquella propia del sistema 
jurídico formalista de índole oficial. En el caso de Pasárgada, esperaría 
encontrar un sistema comunitario que fuera relativamente laxo frente al 
formalismo, pero estricto en materia ética, 

Los formalismos empleados en los sisternas comunitarios son fre- 
cuentemente tomados del sistema jurídico oficial y posteriormente mo- 
dificados para que así satisfagan las necesidades particulares del grupo. 
Así, tanto el sistema oficial como el comunitario pueden compartir de- 
terminados postulados culturales, pero a pesar de ello diferir en el modo 
como cada uno lo especifica, al igual que en la función para la cual se 
diseñan esos procedimientos y formalismos. Esto puede ilustrarse me- 
diante los significados que la cultura occidental confiere a la escritura 
como ceremonia y al producto escrito como la expresión de un com- 
promiso. Cuando una persona se expresa oralmente, sus palabras jamás 
pueden divorciarse completamente de la persona misma. Esto sucede 
incluso en las ocasiones en que las palabras son escuchadas por testigos, 
quienes luego las confrontarán con el emisor del mensaje respectivo, 
debido al carácter plástico y transitorio del medio de comunicación. 
Pero las palabras escritas, de otra parte, crean una distancia entre el 
autor del mensaje y la manera en que ese mensaje se expresa, entre una 
afirmación de la voluntad personal y un fetiche impersonal que adquie- 
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re vida propia. Esta distancia, que recuerda mucho al mito del aprendiz 
de brujo, cuenta con dos dimensiones relacionadas dialécticamente. Por 
una parte, está la autonomía del compromiso escrito y la posibilidad de 
emplearlo contra la propia persona que realiza ese compromiso. Por la 
otra, existe un sentimiento de alienación experimentado por la persona 
ante su propia creación, un sentimiento de desposesión y, por lo tanto, 
de impotencia para afrontar y controlar el compromiso como propio. 
Por ello, parece que la escritura y lo escrito son topoi retóricos den- 
tro de nuestra cultura sociojurídica. Los topoi antitéticos también se 
presentan con frecuencia. Sabemos que en nuestra cultura el topos del 
carácter obligatorio de la promesa escrita se encuentra en oposición al 
topos expresado por el viejo proverbio «Mi palabra vale tanto como 
mi firma». Resulta difícil elucidar las relaciones jerárquicas que se dan 
entre ambos, ya que carecemos de la información sociológica necesaria. 
Mi conjetura al respecto es que el topos de la palabra escrita posee un 
carácter predominantemente jurídico, mientras el topos de la palabra 
oralmente proferida tiene un carácter predominantemente moral. 


3. El lenguaje y el silencio en el tratamiento del conflicto 


El análisis retórico del razonamiento jurídico hace que el lenguaje se 
convierta en la realidad central del manejo de conflictos, No obstante, 
los argumentos que no son lingilísticos también son importantes: los 
gestos, la actitud, el mobiliario, la Biblia, las banderas, los crucifijos, los 
retratos de líderes políticos, los archivos, los papeles escritos, el mazo 
del juez, las máquinas de escribir, la ropa, la división y asignación del 
espacio de la sala del juzgado, los rituales de iniciación y terminación de 
los procedimientos, los niveles del suelo y de visibilidad, y otros factores 
similares. En general, estos argumentos que se expresan mediante arte- 
factos proporcionan el marco para la utilización del lenguaje verbal, que 
sigue siendo así un elemento clave del círculo tópico-retórico. Se deben 
mencionar al respecto dos cuestiones: el lenguaje común y las relaciones 
que se dan entre el lenguaje y el silencio. 


3.1. El lenguaje común, el lenguaje técnico 
y el lenguaje técnico popular 


A primera vista el lenguaje común no parece ser un problema: o bien 
los participantes en el proceso hablan el mismo lenguaje o se tiene que 
usar un intérprete. Pero es una presunción que hay que cuestionarse. En 
verdad, la enunciación, la comunicación y la comprensión. dependen 
del lenguaje común, y sin ellas el razonamiento jurídico se convertiría 
en algo absurdo. Pero un análisis más detallado revela una multitud 
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de situaciones intermedias que se presentan entre «el mismo lenguaje» 
y los lenguajes que son percibidos de un modo tan diferente por los 
grupos dominantes en el contexto de tratamiento del conflicto, que se 
requiere la intervención de los respectivos intérpretes. Con excepción 
del contexto de la magia y del ritual, las palabras no se intercambian 
como palabras, sino como significados. Así, personas con diferentes an- 
tecedentes culturales bien pueden llegar a hablar diferentes lenguajes 
utilizando las mismas palabras. Inclusive, cada lenguaje posee tanto un 
vocabulario potencial como uno real. Los diferentes grupos sociales y 
culturales se labran diferentes vocabularios reales a partir del mismo 
vocabulario potencial. 

Cuando el proceso de conflicto se encuentra sólo parcialmente pro- 
fesionalizado, la distinción entre el lenguaje técnico y el lenguaje co- 
rriente también se desdibuja. En Pasárgada, donde incluso existe un 
menor grado de profesionalización, esperaría que la argumentación 
jurídica se encontrara basada en el lenguaje corriente. Pero debo re- 
finar esta hipótesis mediante una especificación más detallada de las 
relaciones que se presentan entre los lenguajes corriente y técnico. En 
el análisis precedente se ha asumido que el lenguaje técnico deriva sus 
significados básicos del sentido común expresado a través del lenguaje 
corriente. Pero la situación inversa también puede ser cierta: que los 
lenguajes técnicos desarrollen fórmulas verbales y significados técnicos 
que se popularizan después y se convierten en integrantes del sentido 
común. Así, lo que ocurre con el formalismo también puede ocurrir 
con el lenguaje técnico: de forma paralela al lenguaje técnico oficial, se 
puede estar desarrollando un lenguaje técnico popular. Puede concebir- 
se, por lo tanto, que el lenguaje cotidiano contenga un lenguaje técnico 
popular. 


3.2. El lenguaje y el silencio 
La relación entre el lenguaje y el silencio tiene que ver con el ritmo in- 


terno de la comunicación y la alternancia que se da entre las estrategias 
comunicativas de tratamiento del conflicto. Aunque algunos pueden 


considerar trivial este asunto, yo 


o asumo como algo crucial. Puede 


afirmarse que el silencio es meramente el vacío caótico entre dos palabras 


proferidas y que, por lo tanto, no 
sólo en relación con las palabras q 
el contrario, sostengo que el silence 
significativa como lo es el lenguaje 


puede analizarse por sí mismo, sino 
ue con su ausencia lo originan. Por 
o es una realidad comunicativa tan 
mismo, y que sin el reconocimiento 


de una relación dialéctica entre el si 
acceder a una comprensión de la 


encio y el lenguaje resulta imposible 
dinámica interna que caracteriza al 


tratamiento del conflicto desde un punto de vista retórico, 
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El silencio no se distribuye por igual entre las culturas, las naciones 
o incluso entre los grupos y las clases de una misma sociedad. El silencio 
es un bien escaso y las clases dominantes en toda sociedad tienden a 
distribuirlo según su conveniencia y sus postulados culturales. Cuando 
el lenguaje es importante, las clases dominantes intentan apropiárselo, 
imponiendo así el silencio a la gente. Así, en una sociedad totalitaria, 
las clases dominantes distribuyen el silencio a la gente, mientras que se 
reservan el lenguaje para sí. Por el contrario, cuando el silencio resulta 
importante, las clases dominantes tienden a apropiárselo, relegando el 
lenguaje a la gente, En una sociedad formalmente democrática, la gente 
puede disponer libremente del lenguaje, mientras que unos pocos acto- 
res silenciosos realizan todas las decisiones cruciales para los asuntos de 
la nación. Sin embargo, una sociedad no puede evaluarse únicamente 
en términos de la cantidad y la distribución del silencio, ya que existen 
diferentes tipos de silencios, y estas diferencias pueden ser incluso más 
importantes. 

El silencio no consiste en un infinito amorfo, sino en una realidad 
que se encuentra delimitada por el lenguaje, en la misma medida que 
el lenguaje se encuentra delimitado por el silencio. El silencio no es 
una ausencia indiscriminada de lenguaje, sino la autonegación de cier- 
tas palabras en momentos específicos del discurso para que con ello el 
proceso de comunicación pueda llevarse a cabo. Por lo tanto, el silencio 
es una expresión positiva de significado!!. 

Me parece que el análisis de la relación entre el lenguaje y el silencio 
puede contribuir de manera significativa a nuestra comprensión de ca- 
racterísticas del manejo de conflictos que hasta ahora han sido pasadas 
por alto, Una medida del control que tiene el mediador sobre el manejo 
del conflicto es el número de preguntas que formula y la cantidad de 
veces en que interrumpe a las partes y a los testigos. Pero dicho control 
puede manifestarse también mediante la ausencia de dichas preguntas 
e interrupciones, es decir, a través del silencio. Por tomar un ejemplo 
extraído del hinduismo, resulta provechoso constatar el contraste entre 
los dos oficiantes de los rituales védicos antiguos, los cuales, después de 
todo, constituían procesos de resolución de conflictos entre el pueblo y 


11. Arjuna el guerrero, en el Bhagavad Gita, se encuentra en posesión de tal conoci- 
miento cuando le pregunta a Krishna: «¿Cómo es el hombre de sabiduría tranquila, que 
mora en la contemplación divina? ¿Cuáles son sus palabras? ¿Cuál es su silencio? ¿Cuáles 
son sus obras?» (2, 54; subrayado mío). Arjuna reconoce que las palabras por sí mismas no 
le dirán cuál es el significado pleno de una actitud o comportamiento. Por ello se pregunta 
acerca del silencio y acerca de sus obras. Las palabras, el silencio y las obras así concebidas 
son una tríada necesaria de comunicación y conocimiento. Arjuna muestra también que 
no está interesado en conocer cualquier tipo de silencio, sino el silencio del hombre sabio, 
es decir, una realidad positiva y delimitada. 
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sus dioses. El hotr, a pesar de recitar extensamente y en voz alta, man- 
tenía poco control sobre el ritual, mientras el brahman, que permanecía 
en silencio, lo controlaba de manera absoluta??. 

La estructura del lenguaje y del silencio en el tratamiento de los 
conflictos es bastante compleja, ya que, dependiendo del escenario, los 
múltiples participantes (el juez, las partes, los testigos, la audiencia) 
pueden expresar diversos tipos y cantidades de silencio, cada uno de 
ellos evocando un significado divergente. Por lo tanto, se pueden reali- 
zar diferentes clasificaciones del silencio. La primera distingue entre el 
silencio procedimental (por ejemplo, cuando me mantengo en silencio 
con el objeto de que la otra persona hable) y el silencio sustancial (por 
ejemplo, cuando me mantengo en silencio con el objeto de expresar mi 
asentimiento). El tercero imparcial puede ejercitar un mayor o menor 
control sobre la distribución del silencio procedimental entre las partes 
y la audiencia. En los procesos formales de las sociedades complejas, el 
tercero imparcial ejerce un control casi total. En cualquier caso, tiende 
a tener un control escaso o nulo sobre los silencios sustantivos de los 
otros participantes. 

Dentro de la categoría del silencio sustantivo pueden efectuarse más 
clasificaciones: la aceptación, el rechazo, el asentimiento, la reprobación, 
la intimidación, el desacuerdo total, la aceptación indiferente, la apro- 
bación exultante, la rebeldía, la impotencia o resignación, el respeto o 
la falta de respeto, la tensión a punto de estallar, la necesidad de calma y 
mayor deliberación. Desde la perspectiva de los otros participantes y de 
la audiencia relevante, es importante diferenciar entre el silencio impro- 
pio y el silencio normal. El comportamiento impropio en un tribunal 
puede explicarse en parte por la tensión entre las definiciones contra- 
dictorias de silencio normal y silencio impropio. Las posiciones relativas 
de los participantes en la negociación determinarán cuál de estas defini- 
ciones prevalecerá. Asimismo, las sanciones al silencio impropio pueden 
ser formales o informales, y pueden aplicarse durante el proceso mis- 
mo en el que ocurrió el comportamiento impropio o en otro separado. 

Desde el punto de vista de su peso en el proceso comunicativo, tam- 
bién se puede trazar la distinción entre el silencio pesado y el silencio 
liviano. El silencio pesado tiene lugar en momentos particularmente 


12. Louis Renou los compara de la manera siguiente. El hotr, que era originalmente 
el dispensador de las libaciones (como sugiere la etimología de la palabra), se convierte 
después en un recitador principalmente; pero sus invocaciones, aunque impresionantes, 
tienen sólo un pequeño papel en la liturgia, similar al de la música de los cantores. El 
brahman es el depositario del poder inexpresado de la fórmula, un espectador que es res- 
ponsable de vigilar que el ritual se desenvuelva con precisión; es un profesional experto, 
como el sacerdote católico. Su silencio es tan valioso como el discurso y los cantos de sms 
colegas (Renou, 1968: 32). 
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tensos durante el proceso de conflicto, como cuando se toman las de- 
cisiones importantes o cuando se alcanzan ciertos momentos trascen- 
dentes dramáticos. Cuanto más formalizado se encuentre el proceso 
de conflicto, mayor será la tendencia a que le sea asignado a priori un 
significado específico al silencio de una de las partes en un momento 
determinado, Si la parte permanece en silencio en un momento dado o 
después de que se le haya formulado una pregunta, su silencio tendrá 
significado jurídico (el asentimiento o la aceptación, por ejemplo). Si, 
después del fallo, la parte perdedora permanece en silencio por un tiem- 
po determinado, ello significará que acepta legalmente la decisión y se 
cerrará la posibilidad de apelar ésta. Es en este sentido en el que hablo 
de formalización del silencio en el tratamiento formal de los conflictos. 
Me parece, no obstante, que la estructura lenguaje-silencio de la audien- 
cia sigue siendo informal (en este sentido), aun dentro del tratamiento 
formal de los conflictos. Es cierto que el juez puede distribuir el silencio 
procedimental e incluso sancionar el desacato (haciendo desalojar el 
tribunal). Pero no puede obligar a la audiencia a guardar un silencio 
sustantivo. En este sentido el juez, de suyo, se convierte en objeto de 
juicio por parte de la audiencia misma. 

El significado de un caso específico de silencio debe inferirse de las 
conexiones lógicas que se dan en el discurso, de la posición estructu- 
ral del participante que guarda silencio y del lenguaje empleado por el 
participante antes y después de ese silencio. Así las cosas, la estructura 
de lenguaje-silencio del tercero imparcial puede dividirse en dos fases. 
En la primera, el tercero imparcial ha empezado el proceso de exclu- 
sión de las decisiones no plausibles, pero el rango de opciones todavía 
viables sigue siendo muy amplio. En efecto, o bien el tercero imparcial 
puede no haber tomado una decisión, o tal vez sus preferencias son to- 
davía inestables y poco articuladas. En la segunda fase, o bien el rango 
de decisiones plausibles se ha estrechado de tal forma que el tercero 
imparcial puede concentrarse en sopesar los méritos relativos de unas 
pocas alternativas, o bien ya ha optado por una opción en particular y 
ha comenzado a dilucidar las razones para ella, 

En la primera fase, el tercero imparcial utiliza el silencio para obte- 
ner toda la información que de acuerdo con su comprensión inicial del 
caso resulte necesaria para lograr una decisión. Así, el tercero imparcial 
no manifiesta preferencia alguna por partes específicas de conocimiento 
o de ignorancia. En esta etapa las partes retienen el derecho a conocer 
O a ignorar, a decidir la proporción entre conocimiento e ignorancia 
en la que desean basar sus pretensiones. Pero debido a que el silencio 
del tercero imparcial raramente se ve indicado mediante el lenguaje, 
se vuelve muy difícil para las partes controlar el significado de dicho 
silencio. A ello se suma que lo poco que el tercero imparcial dice es 
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también ambiguo. Las preguntas formuladas tienden a ser abiertas y 
polisémicas, y, más que preguntas, constituyen invitaciones para hablar 
libremente. El tercero imparcial es consciente del hecho de que cuanto 
menos pregunte, más sabe. En consecuencia, se induce a las partes a 
presentar información que de otra forma suprimirían o retendrían para 
una etapa posterior. 

En la segunda fase, la estructura de lenguaje-silencio del tercero 
imparcial sufre cambios profundos. Decidir un caso es especificar e in- 
tensificar tanto el conocimiento como la ignorancia. Pero para lograrlo 
resulta necesario controlar la dirección de la indagación. Con este ob- 
jetivo en mente, el tercero imparcial probablemente alternará silencios 
específicos con preguntas específicas. Con ello consigue dos objetivos. 
Por un lado, se asegura que conocerá más de lo que ya conoce e ignora- 
rá más de lo que ya ignora y, por lo tanto, podrá respaldar sus preferen- 
cias por una decisión determinada. Por otro lado, consigue comunicar 
estas preferencias a las partes, invitándolas a compartirlas o a refutarlas 
(especialmente cuando ya sólo permanecen abiertas unas pocas alter- 
nativas). Así, en esta fase las preguntas y los silencios, aunque parecen 
relacionarse fácticamente con el conocimiento y la ignorancia, son en 
esencia normativos. Indican lo que debería conocerse e ignorarse. Tam- 
bién anuncian que el derecho a conocer o ignorar le pertenece ahora al 
tercero imparcial. 

Los objetivos del tercero imparcial son diferentes en la mediación 
y, por lo tanto, la estructura de lenguaje-silencio también es diferente. 
En la mediación, las partes jamás renuncian del todo a su derecho a 
conocer e ignorar. Incluso pueden llegar a tener un control absoluto 
hasta el final del proceso de conflicto, como ocurre cuando el tercero 
imparcial es solamente un intermediario o un mensajero. Pero cuando 
el tercero imparcial tiene el poder de participar en las decisiones acerca 
de qué será objeto de mediación y de qué manera, entonces el derecho 
a conocer e ignorar se comparte entre las partes y el tercero imparcial. 
En la mediación, como mostrará el proceso legal de Pasárgada, el terce- 
ro imparcial se preocupa básicamente por participar en la creación del 
horizonte de concesiones y lo hace mediante la elaboración de criterios 
ad hoc de razonabilidad y de expectativas legítimas. Al hacer visible ese 
horizonte, lo transforma. 

Si asumimos que las partes pertenecen a la especie del homo juridi- 
cus, propondrán sus posibles concesiones conforme a un plan de míni- 
mo riesgo. Está en manos del tercero imparcial convertirlas en riesgos 
máximos. Esto explica por qué las partes en la mediación se ven frente 
a propuestas que parecen ser de su autoría, pero que de alguna forma 
resultan extrañas a sus intenciones e incluso a sus intereses. Cuando 
intentan rechazar la propuesta del mediador pueden, dependiendo de 
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sus habilidades, no regresar a su posición original, sino a una diferen- 
te. Así un paso atrás puede ser, de hecho, un paso hacia adelante. Me 
parece que el control de la decisión, manteniéndose los otros factores 
constantes, puede ser obtenido, en ciertos momentos, a través de silen- 
cios prolongados y ambiguos, pero este control de la mediación requie- 
re también un empleo constante de lenguaje, combinado con silencios 
cortos y precisos. 

En las páginas que siguen los conceptos y cuestiones fundamentales 
de la retórica jurídica esbozada anteriormente se usan para caracterizar 
el tipo de razonamiento jurídico que permea el mecanismo de trata- 
miento de conflictos desarrollado por las clases populares en una favela 
brasileña, Pasárgada. Como dejará claro a continuación la presentación 
del estudio de caso, el derecho de Pasárgada es un ejemplo de la existen- 
cia de órdenes jurídicos locales y, por tanto, de la localidad como uno 
de los espacios-tiempo de la pluralidad jurídica y del predominio de la 
retórica como un componente estructural del derecho, que se presenta 
en fuerte contraste con la dominación de la violencia y la burocracia en 
el derecho estatal moderno. 


II. LA PREVENCIÓN Y LA RESOLUCIÓN DE LOS CONFLICTOS 
EN EL DERECHO DE PASÁRGADA 


1. Las circunstancias del caso” 


Pasárgada es uno de los asentamientos ilegales más antiguos y extensos 
de Río de Janeiro. En 1950 tenía 18.000 habitantes; en 1957 esa cifra se 
había doblado; en 1970 sobrepasaba ligeramente los 50.000 habitantes. 
El asentamiento comenzó alrededor de 1932, Según uno de los resi- 
dentes más viejos, por aquel entonces existían únicamente unas cuantas 
chabolas en la cima de la colina; el resto eran campos de cultivo. Por 
entonces, esos terrenos eran de propiedad privada, pero quién era su 
propietario y cómo pasaron paulatinamente a ser terreno público sigue 
siendo incierto. 

Físicamente, Pasárgada se encuentra dividida en dos regiones!*: la 
colina (morro) y la parte plana junto a las orillas del río que corre a sus 


13. Para un análisis de las características ecológicas, socioeconómicas, políticas, re- 
ligiosas, asociativas y culturales de las favelas de Río, y de Pasárgada en concreto, cf, 
Santos, 1974, caps. 1 y IL 

14. En las páginas que siguen, uso el presente antropológico para referirme al pe- 
riodo de trabajo de campo (1970). Desde entonces, la vida política y social ha cambiado 
extraordinariamente en Pasárgada, en gran parte debido al control de los traficantes de 
droga sobre la acción comunitaria, que tuvo lugar principalmente en los años ochenta, 
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pies. Este río es bastante pequeño, cenagoso y susceptible de causar 
inundaciones. Muchas chabolas están construidas sobre pilares que las 
elevan del suelo. Son las viviendas más precarias. Las calles, cuando 
son algo más que el espacio vacío que queda entre las chabolas, son 
estrechas y fangosas. A veces las aguas negras corren libremente entre 
ellas, siguiendo su curso por debajo de las cabañas de madera hacia el 
río, muy contaminado. Hay unos pocos puentes de madera inestables 
que conectan los dos lados del río. La mayoría de los asentamientos de 
Pasárgada se encuentran ubicados en la colina, la cual no es muy alta, 
ni tampoco muy empinada, con escasas excepciones, lo que la convierte 
en un lugar adecuado para construir. El ladrillo y el cemento son los 
materiales de construcción más comunes, aunque la calidad de la cons- 
trucción varía considerablemente. La mayoría de las casas cuentan con 
electricidad y agua corriente. Existen diversas redes de acueducto en Pa- 
sárgada. La mayoría de ellas se sirven del agua de la ciudad y su funcio- 
namiento varía enormemente. Las irregularidades en la prestación del 
servicio se deben a malos manejos financieros o a problemas técnicos, 
tales como la reparación de tuberías o la falta de fuerza de bombeo. Los 
residentes en las casas y las chabolas que carecen de agua corriente la 
obtienen de grifos públicos o de los vecinos. Alrededor del 80% de los 
establecimientos domésticos pertenecen a la red eléctrica administrada 
por la «Comisión de Electricidad»; el resto reciben el suministro de otras 
redes eléctricas pequeñas. 

Hoy en día, Pasárgada se encuentra prácticamente en el centro de 
la ciudad, por lo cual el acceso a las áreas circundantes es bueno. Pero 
en sus inicios Pasárgada se encontraba en la periferia de Río, en suelo 
que en aquel entonces no tenía ningún valor especulativo. Por ello, Pa- 
sárgada logró desarrollarse de un modo más o menos libre durante unas 
tres décadas. Y cuando el valor del suelo comenzó a inflarse, debido al 
crecimiento de la ciudad a su alrededor (actualmente estos terrenos son 
muy deseados para vivienda e industria), la favela ya era tan grande 
y estaba tan desarrollada que un desalojo frontal hubiera tenido altos 
costes sociales y políticos. 

La vida económica interna de Pasárgada es bastante intensa. Tiene 
establecimientos comerciales tradicionales y mercados y bares moder- 
nos. A su alrededor hay muchas fábricas, de las cuales una docena, o tal 
vez más, se encuentran a cinco minutos a pie. El grueso de la población 
activa son obreros industriales que trabajan en las fábricas circundantes. 
El resto son negociantes que tienen su actividad en Pasárgada, trabaja- 
dores municipales, servidores públicos de nivel inferior o trabajadores 


pero también debido al proceso de democratización del Estado brasileño durante esa 
misma década. Cf., por ejemplo, Junqueira y Rodrigues, 1992. 


150 


EL DERECHO DE LOS OPRIMIDOS... 


informales. La mayoría de los obreros industriales ganan el salario mí- 
nimo, pero el ingreso per cápita de Pasárgada oscila alrededor de una 
cuarta parte de ese salario mínimo. 

La vida asociativa de Pasárgada también es bastante intensa. Existen 
diferentes centros recreativos, equipos de fútbol, iglesias (cuyos miem- 
bros frecuentemente se organizan en grupos sociales o en asociaciones 
de caridad con el patrocinio del sacerdote católico y otros líderes reli- 
giosos), la Comisión de Electricidad y la Asociación de Residentes (en 
adelante, AR). Debido a su importancia para el análisis del derecho de 
Pasárgada, describiremos con mayor detalle la AR. En Pasárgada, la AR 
ue el primer Órgano de acción social para toda la comunidad y mane- 
jada por ésta. Se creó con el propósito de organizar la participación 
autónoma y colectiva de los habitantes de Pasárgada en proyectos de 
infraestructura y cívicos comunitarios en la vecindad. Los estatutos de 
a AR enfatizan entre sus objetivos estatutarios los siguientes: 

1.  Interceder ante las autoridades estatales o federales competen- 
tes para que se tomen las medidas necesarias para satisfacer el acceso a 
os servicios públicos de sus asociados. 

2. Actuar como intermediarios entre la población local, ayudán- 
dolos a resolver todos los problemas atinentes a la comunidad. 

3. Actuar legalmente y con gran celo para mantener el orden y 
también la seguridad y la tranquilidad de las familias'*, 

La AR se hizo rápidamente conocida en la comunidad. A pesar de 
que muchas personas puede que no conozcan sus detalles organizativos 
o quiénes son sus directores, muy pocos desconocen su existencia hoy. 
Con independencia de sus funciones estatutarias, la AR es identificada 
en la comunidad con «mejoras y como un lugar a donde uno va si tiene 
problemas con la casa o la chabola». El significado popular de esta ex- 
presión bastante abierta es, de hecho, mucho más reducido. Ninguno 
de ellos pensaría en requerir la ayuda de la Asociación para solucionar 
un problema técnico de construcción. Pero los residentes bien pueden 
acudir a la Asociación cuando quieren organizar una jornada comunal 
para construir O reparar sus casas o sus chabolas, cuando creen que 
deben obtener una autorización para repararlas o ampliarlas, cuando 
desean realizar (o terminar) un contrato en relación con ellas, o cuando 
tienen disputas con los vecinos acerca de los derechos de construcción, 
la demarcación de los límites, o derechos de servidumbre o de ocupa- 
ción. Esta enumeración indica que los residentes sólo presentan a cono- 
cimiento de la Asociación aquellos problemas de vivienda que afectan 


15. Un análisis detallado de los objetivos estatutarios de la AR puede verse en Santos, 
1974: 98 ss. 
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a sus relaciones jurídicas públicas con el resto de la comunidad en su 
conjunto, o sus relaciones jurídicas privadas mutuas. 

Si bien la AR no había tenido apenas actividad en materia de obras 
públicas, debido a que el Estado no había entregado la asistencia mate- 
rial prometida, su compromiso inicial con el desarrollo de la comunidad 
era sólido. Este nexo con la construcción, tanto pública como privada, 
estaba reforzado por el poder que entonces tenía para autorizar y super- 
visar cualquier tipo de reparación de vivienda, así como para demoler 
cualquier construcción que no hubiera obtenido su autorización. La AR 
muy pronto fue reconocida como una instancia que tenía jurisdicción 
en asuntos relativos al suelo y a la vivienda en toda Pasárgada. El origen 
de todo esto, como ocurre con todas las funciones sociales informales, 
es oscuro. El poder oficial para autorizar las reparaciones e impulsar 
obras públicas ciertamente fue un factor importante. Por otra parte, los 
directores hablaban del «carácter oficial» de la organización, implican- 
do con ello que todas sus acciones estaban respaldadas por la autoridad 
estatal, lo cual no era cierto. Finalmente, existía la creencia de que la 
Asociación no sólo reflejaba la estabilidad del asentamiento, sino que 
también mejoraba la seguridad de las relaciones sociales al concederle 
al asentamiento un carácter jurídico. Todos estos factores pueden haber 
contribuido a que surgiera la idea de jurisdicción mediante una analogía 
con el sistema jurídico oficial. 

Debido a la forma en que la AR concibe su papel en la comunidad, 
no reconoce tener ninguna jurisdicción sobre asuntos penales, Cuando 
quiera que se enfrenta a una situación que parece involucrar la comisión 
de un delito, la Asociación no asume su conocimiento, pero tampoco 
o comunica a la policía. Todo lo que le dirá a la supuesta víctima es: 
«Este no es un problema que debamos resolver nosotros. Es un asunto 
de la policía». La AR se abstiene de conocer asuntos penales por varias 
razones. En primer lugar, porque aunque el mantenimiento del orden 
ue uno de los objetivos estatutarios que se trazó la AR, las juntas di- 
rectivas han considerado que su meta principal consiste en el desarrollo 
de la comunidad y no en el control social. En segundo lugar, si la AR 
legara a reconocer su jurisdicción sobre asuntos penales, inevitable- 
mente gastaría la mayor parte de sus energías lidiando con los «barrios 
peligrosos» de Pasárgada, en donde se concentran los traficantes de dro- 
ga, los criminales organizados y las prostitutas, y el crimen resulta más 
recuente. Ello no sólo le impediría a la AR concentrarse en los asuntos 
que ella y la comunidad consideran como los más relevantes, sino que 
estropearía su imagen en los barrios más respetables de Pasárgada. En 
tercer lugar, la autoridad de la AR ha venido siendo paulatinamente 
socavada por las políticas de un Estado cada vez más autoritario, que 
abandonó sus políticas de desarrollo comunitario de inicios de los años 
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sesenta, negándole de esta manera a la Asociación la provisión de los 
recursos necesarios para generar los servicios y obras públicos que en un 
principio la misma había prometido a los residentes!*, Debido a que los 
criminales, en particular, rechazarían la legitimidad de esta AR debili- 
tada, cualquier intento de sus dirigentes por ejercer poder sobre dichos 
criminales podría ser peligroso (incluso físicamente). Finalmente, los 
funcionarios públicos y la sociedad «oficial» en general han asumido 
que las favelas y el crimen son casi sinónimos. Así, las acciones repre- 
sivas en contra de las favelas, que van desde redadas casi diarias de la 
policía hasta el desalojo de comunidades enteras y la demolición de 
chabolas, frecuentemente se justifican en nombre de la lucha contra del 
crimen. Al involucrarse en asuntos penales, la AR se expondría a las 
acciones arbitrarias de un Estado autoritario y podría llegar a ser pros- 
crita. Es cierto, como se verá adelante, que la AR intercede en algunos 
conflictos que conciernen a ciertos tipos de conductas penales. Pero en 
tales casos, la Asociación procede como si solamente se tratara de un 
asunto civil, Por otra parte, la AR asume que su jurisdicción civil se en- 
cuentra limitada a casos en donde se encuentran en entredicho asuntos 
sobre el suelo y la vivienda, aunque también se ocupa de conflictos que 
se refieren a materias diferentes. 

Las relaciones entre la AR y los órganos del Estado que operan en 
Pasárgada son profundamente ambiguas. A inicios de los años sesenta, 
un Estado populista parecía estar comprometido con una política de de- 
sarrollo comunitario más o menos autónoma dentro de las favelas. Esta 
política fue abandonada cuando la dictadura militar accedió al poder 
en 1964, Desde 1967, el Estado ha venido reforzando su control sobre 
las organizaciones y los líderes de las favelas; política que ha ido acom- 
pañada de la eliminación de cualquier tipo de autonomía «peligrosa». 
De esta manera, a diferentes organizaciones comunitarias se les ofrece 
«asistencia» por parte de diversos organismos estatales, pero si rechazan 
la oferta, se les imponen sanciones. Bajo estas condiciones, la AR de 
Pasárgada ha venido empleando diferentes estrategias para neutralizar 
el control del Estado, por ejemplo, evitan rechazar explícitamente la 
ayuda oficial, pero ignoran las Órdenes que la acompañan y buscan eva- 
dir las sanciones formales con las que se les amenaza. 

Las relaciones entre la AR y la policía, que tiene su sede cercana a la 
de la Asociación, en la parte central de la favela, son bastante complejas. 
La policía y la comunidad son adversarios entre sí. La comunidad evita 
tener contacto con la policía, la cual es consciente de este hecho y de 
sus consecuencias negativas en materia de control social. Con el objeto 


16. En 1964 un golpe de Estado de los militares terminó con el gobierno democráti- 
co de Joáo Goulart. La dictadura militar duró hasta los años ochenta. 
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de tener una mayor ascendencia en la comunidad, la policía ha tratado 
de relacionarse en buenos términos con las juntas directivas de diversas 
asociaciones, particularmente con la AR. Así, le ha ofrecido sus «buenos 
servicios» a la AR, la cual los ha aceptado, pero siendo consciente del 
propósito que está detrás, En casos extremos, la AR se ha apoyado en 
la policía para hacer cumplir ciertas decisiones, como se relatará más 
adelante. Pero la mayoría de las veces, la AR únicamente amenaza a 
los residentes recalcitrantes con la posible intervención de la policía, 
sin llegar a tomar acciones más drásticas con el objeto de castigar el 
no cumplimiento de sus decisiones, Esto es así porque la AR conoce el 
riesgo que implica que se la identifique demasiado estrechamente con 
una institución reprobada por la comunidad. En consecuencia, la Aso- 
ciación y la policía han trabado una interacción de índole ritual, en la 
cual intercambian señales de mutuo reconocimiento y respeto que no 
son secundadas por una cooperación sustancial. 

La sede de la AR se encuentra localizada en la parte central de Pa- 
sárgada, en una construcción de dos pisos hecha de ladrillo y cemento. 
En el primer piso hay dos habitaciones, una anterior, que es bastante 
espaciosa y con una puerta amplia que da hacia la calle, y una trasera de 
espacio reducido, que conecta con el segundo piso, el cual aún no está 
totalmente construido ni amueblado. La habitación trasera y el segundo 
piso se utilizan ocasionalmente por el presidente para celebrar reunio- 
nes a puerta cerrada (por ejemplo, para reunirse con las partes en con- 
flicto). La habitación anterior se encuentra modestamente amueblada 
con un banco largo, que está pegado contra la pared, y tres escritorios 
con sus respectivas sillas: uno para el presidente, otro para el secretario 
y el tercero para el tesorero. Detrás de los escritorios se encuentran los 
archivos. Aunque las funciones estatutarias del presidente le limitan al 
ejercicio de labores de coordinación y representación, en realidad es la 
figura central de la AR. Cuando un director titular renuncia a su cargo, 
el presidente puede asumir su cargo temporalmente. Él y el tesorero son 
los únicos miembros de la junta directiva que trabajan diariamente en la 
sede de la Asociación. El presidente llega alrededor de las 9 o las 10 de 
la mañana, sale a almorzar de 2 a 5, y permanece en la oficina hasta las 8 
de la tarde. Usualmente, la tarde es la parte más ocupada del día laboral. 
Y si el presidente tiene que presidir la reunión de la junta directiva, no 
saldrá para su casa antes de las 10 o las 11 de la noche. 

Únicamente pueden ser miembros de la AR los residentes de Pa- 
sárgada (o personas que de alguna forma tengan vínculos con la co- 
munidad), quienes pagan una contribución mensual. La AR cuenta con 
alrededor de 1.500 miembros, pero no todos ellos pagan la cuota re- 
gularmente. A pesar de que sólo los miembros pueden participar en la 
asamblea general, la Asociación no restringe los beneficios únicamente a 
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sus miembros. Ocasionalmente, sin embargo, las personas no miembros 
que requieren los servicios de la AR pueden ser invitadas a formar parte 
de la Asociación. En la sección que sigue, estudio primero las activi- 
dades de la AR en relación con la prevención de los conflictos y luego 
analizo las relativas a la solución pacífica de los conflictos. 


2. La prevención de los conflictos en Pasárgada 
2.1. La certificación de las relaciones jurídicas por parte de la AR 


Cuando los residentes quieren redactar un contrato o entrar en otro 
tipo de relación jurídica, pueden acudir a la AR para ver al presidente. 
Usualmente se encuentran acompañados por parientes, amigos o veci- 
nos, algunos de los cuales servirán como testigos. Las partes explican 
al presidente cuál es su intención, quien les puede formular preguntas 
acerca de la legitimidad del contrato. Por ejemplo, si el contrato incor- 
pota la venta de una chabola o una casa, el presidente requerirá que el 
futuro vendedor pruebe que es el propietario. También les preguntará 
a las partes si se encuentran realmente decididas a celebrar el contrato 
y si están dispuestas a cumplir con las condiciones acordadas, o puede 
solicitar mayor información acerca de dichas condiciones. 

Entonces el secretario o el tesorero redactan el contrato por escrito. 
Las partes pueden traer un texto preparado de antemano, el cual dictan 
al mecanógrafo, o le pueden solicitar al presidente, al tesorero o al se- 
cretario que redacten un borrador del texto de conformidad con los tér- 
minos pactados. En este último caso, el funcionario les lee el borrador 
a las partes, quienes deben manifestar su acuerdo con la totalidad del 
texto antes de que sea mecanografiado. Para algunos contratos, como 
los de arrendamiento, por ejemplo, el empleado de la AR puede recu- 
rrir al uso de formularios comunes de contratación. Después de que el 
contrato haya sido mecanografiado, el presidente se lo vuelve a leer a las 
partes, quienes entonces lo firman en su presencia. Otros dos testigos lo 
firman también. Posteriormente el presidente estampa uno o más sellos 
de la Asociación en el documento. A las partes se les da una copia y la 
Asociación deja para su archivo la copia restante. La intervención de 
la AR en los acuerdos mutuos de creación y finalización de relaciones 
jurídicas se denomina certificación, y es similar a la función de los no- 
tarios. De este modo, la AR contribuye a la prevención de conflictos en 
Pasárgada. La certificación no sólo sirve para identificar las normas que 
regirán la relación mientras el acuerdo entre las partes perdure, sino 
también para anticipar las consecuencias de un posible conflicto. 

La certificación es un acto constitutivo en dos sentidos. En primer 
lugar, la AR no sólo certifica el acuerdo propuesto por las partes, sino 


155 


LA DIVERSIDAD JURÍDICA DEL MUNDO 


que también puede sugerir la realización de ciertos cambios (por ejem- 
plo, establecer cláusulas adicionales). Esto ocurre cuando el presidente 
se adelanta al posible surgimiento de un conflicto e indica ciertos pun- 
tos que no habían sido previstos por las partes, y así se los hace ver a 
éstas, para que puedan prevenirlos. En segundo lugar, la certificación 
también es constitutiva en otro sentido, ya que es percibida por las par- 
tes como una fuente autónoma de seguridad en su relación mutua. En 
mi opinión, esa percepción se genera por un acto de retórica institucio- 
nal, es decir, por la institucionalización persuasiva de los formalismos y 
procedimientos concebidos como argumentos tópico-retóricos. Éste es 
un proceso de reinstitucionalización, en el sentido de que ciertos forma- 
lismos y procedimientos que están considerados ya como consuetudina- 
rios se integran con otros nuevos en una totalidad que les concede a sus 
partes constitutivas una nueva orientación y significado. Esta institucio- 
nalización se encuentra íntimamente relacionada con la creación de un 
clima de acto oficial. Ya que la AR es una institución jurídica a la que el 
Estado le ha conferido ciertas funciones administrativas, estos forma- 
lismos y procedimientos configuran su poder persuasivo, no sólo por 
sí mismos, sino también a partir de las circunstancias institucionales en 
que dichos formalismos y procedimientos se celebran. Los formalismos 
y procedimientos que constituyen el proceso de certificación son conce- 
bidos aquí como argumentos retóricos, pues además de contribuir a la 
discusión de los méritos del caso desempeñan un papel en el tratamien- 
to del conflicto que sólo puede ser comprendido plenamente si se tiene 
en cuenta cómo y quién introdujo tales formalismos y procedimientos 
en el proceso. Examinemos brevemente cada uno de los formalismos 
y procedimientos que constituyen el proceso mediante el cual la AR 
certifica un contrato. 


2.1.1. Los objetos físicos como argumentos 


Empezaré por considerar aquellos argumentos no lingilísticos que pre- 
ceden al proceso de ratificación y actúan a lo largo del mismo, puesto 
que son el núcleo de la retórica institucional y constituyen algunos de 
los nuevos formalismos y procedimientos con los que la AR consigue la 
reinstitucionalización de la relación entre las partes, ya mencionada. Los 
elementos que conforman este escenario institucional incluyen el edificio 
en el que se encuentra localizada la AR, que es una de las construcciones 
más sólidas de Pasárgada; los muebles y accesorios que componen la 
habitación anterior: los escritorios, la máquina de escribir, la bandera, 
los sellos de goma, los documentos que se encuentran encima de los es- 
critorios, los archivos en los que se guardan los documentos, los afiches 
de la pared que anuncian los últimos programas estatales que buscan 
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obtener participación popular (por ejemplo, las campañas de vacunación 
o aquellas en contra del analfabetismo); y, finalmente, los funcionarios 
mismos, de pie o sentados en sus respectivos escritorios. La integración 
de todos estos argumentos dentro de una unidad temporal y espacial ayu- 
da a inculcar a las interacciones de las partes un sentido de compromiso 
normativo. Este tipo de compromiso está dirigido primordialmente a la 
creación de un orden y contrasta con el compromiso normativo típico 
del discurso institucional, que se basa en la participación forzosa y las 
sanciones obligatorias. Aunque la AR evoque la amenaza de la sanción, 
su retórica se orienta más hacia la conveniencia de que las personas 
respeten las reglas para conseguir fines compartidos, como se verá más 
adelante. 


2.1.2. El interrogatorio 


Las preguntas que realiza el presidente para tener conocimiento de la 
naturaleza, la legitimidad y las condiciones del contrato desempeñan 
diferentes tipos de funciones. En primer lugar, estas preguntas propor- 
cionan la información que empleará el presidente para decidir si la rela- 
ción debería ratificarse. Por lo general, no se certifica el acto si la AR no 
tiene jurisdicción territorial o material sobre el caso. Pero el presidente 
también se negará a conceder la certificación cuando, a través de la 
formulación de preguntas a las partes o por un conocimiento personal 
sobre el asunto, sospecha que existe algún tipo de fraude, como ocurre 
cuando, por ejemplo, el futuro vendedor no es el dueño de la propie- 
dad en venta. En cualquier caso, en mi presencia jamás fue denegada 
certificación alguna. 

Planteo, no obstante, que la principal función de la formulación 
de preguntas no es la obtención de información, sino más bien la 
confirmación del derecho de la AR a realizar ese tipo de preguntas. 
Al hacerlo, la AR confirma su jurisdicción sobre el caso, refuerza la 
atmósfera de estar ante procedimientos oficiales y se muestra como 
representante de las preocupaciones que tiene la comunidad acerca de 
las consecuencias eventuales que puedan derivarse de esa relación. El 
aspecto retórico de dichas preguntas radica en el hecho de que tienen 
un impacto con independencia de las respuestas que generen. Efecti- 
vamente, el acto de formular las preguntas parece más importante que 
aquello que se pregunta. Esto no significa que las preguntas se efec- 
túen arbitrariamente. Preguntarles a las partes sobre la naturaleza y las 
condiciones del contrato es reafirmar el hecho de que la libertad de 
contratación no es un principio absoluto en Pasárgada, sino algo que 
puede restringirse si los intereses superiores de la comunidad así lo 
exigen. Las respuestas también contribuyen al proceso de ratificación. 
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Al responder, las partes no sólo aclaran por sí mismas sus compromi- 
s0s, sino que también los hacen públicos, lo que refuerza la motivación 
de las partes a honrarlos. 


2.1.3. La elaboración del contrato 


Desde una perspectiva retórica, la elaboración del contrato, al igual 
que la determinación del objeto del conflicto, consiste en un proceso de 
negociación entre las partes, y entre cada una de ellas y los funcionarios 
de la AR. La AR orienta su enfoque hacia la defensa de los intereses de 
la comunidad y la protección de la parte más débil de la relación. Pero 
si las partes traen consigo un texto ya preparado en el que se plasma su 
acuerdo, eso significa que el proceso de negociación mutuo ya tuvo lugar 
y, por lo tanto, hay poco espacio para que la AR intervenga. Por otra 
parte, si se usa un formulario de contratación corriente, como ocurre 
con el caso de los arrendamientos, la influencia de la AR se incorpora al 
formulario y se hace efectiva cuando las partes lo aceptan. No obstante, 
el formulario tiene un valor sustancial y genera un sentido de ordenación 
normativa que va más allá de los meros contenidos de las cláusulas, ya 
que las partes, al suscribir oraciones que rutinariamente ya han suscrito 
muchos otros residentes, se perciben a sí mismas como involucradas 
en una estructura jurídica en curso que antecede y trasciende su propia 
relación. Además, si bien los términos de la fórmula se convierten en 
parte del contrato, sólo cuando los mismos han sido aceptados pasan las 
partes a entender el formulario como una normatividad que trasciende 
su voluntad. La repetición rutinaria y la estandarización de las fórmulas 
contractuales son una parte constitutiva de su contenido normativo. 
No obstante, esto no quiere decir que los formularios se apliquen me- 
cánicamente. Más allá de la necesidad obvia de llenar los espacios en 
blanco (el precio, la fecha, etc.), podrán eliminarse algunas cláusulas y 
añadirse otras. 

A través de la elaboración del contrato, la AR ayuda a aclarar el 
contenido de la relación. Estimula un diálogo entre las partes acerca 
de motivos de conflicto no previstos, forzando de esta manera a una 
reapertura del proceso de negociación. De igual forma, difunde el cono- 
cimiento jurídico al aconsejar a las partes sobre las consecuencias de una 
determinada línea de conducta, como el incumplimiento en el pago o la 
firma de un pagaré. También interviene en las relaciones cuando sabe, 
por ejemplo, que la parte más pobre y vulnerable está asumiendo un 
compromiso particularmente oneroso, y sugiere que se establezca otro 
tipo de condiciones, como un plazo más amplio para pagar el saldo del 
precio de la compra. 
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2.1.4, La redacción del contrato 


Una vez que se han establecido los términos del contrato, éste debe plas- 
marse por escrito. Aquí resulta conveniente diferenciar entre el proceso 
de escritura del contrato y el producto escrito. A pesar de que sobre este 
punto específico no realicé una recolección sistemática de información, 
me parece que en Pasárgada el topos de la palabra escrita predomina 
sobre el de la palabra oral, lo cual sugiere que las relaciones que tienen 
lugar son permeadas más por un discurso jurídico que por uno de tipo 
moral. 

Con referencia al proceso de escritura, su valor más significativo 
no se reduce a que mediante el mismo se logre separar la promesa del 
promitente, La escritura es un ritual que adquiere su propia dinámica, 
orientada hacia la creación de un fetiche mítico jurídico que se super- 
pone a su base material (los elementos del contrato, el papel, el redac- 
tor). La AR realiza esta superposición mediante la sustitución del texto 
manuscrito por el texto mecanografiado. El teclado de la máquina de 
escribir extrae de la hoja en blanco un fetiche jurídico, en un proceso 
bastante parecido al del cincel que extrae una estatua de una roca. El 
hecho de que un medio tecnológico se encuentre entre el escribiente y 
a escritura únicamente consolida el mito de la trascendencia y la im- 
personalidad, particularmente en una comunidad como Pasárgada, en 
donde escribir a máquina no es una habilidad común y una máquina de 
escribir es un objeto extraño. Por otra parte, el poder persuasivo del to- 
pos de la palabra escrita se fortalece más si el mecanismo de escritura es 
percibido como algo que se destruye con menos facilidad (esto es, está 
más cerca de la imprenta que de la escritura manual). 


2.1.5. La lectura del contrato 


Tras ser escrito a máquina, el documento se les lee a las partes. Proba- 
blemente ésta es la primera vez que las partes experimentan la dialéc- 
tica de autonomía y de alienación que sufrirá su relación a lo largo del 
proceso de ratificación. Mediante la lectura, el acuerdo escrito parece 
valerse por sí mismo, reflejando, como en un espejo deformante, una 
caricatura extraña de la afirmación personal de la voluntad. El hecho 
de que el documento sea leído en voz alta por un tercero imparcial sólo 
hace que se amplíe la independencia de lo que es leído de las partes que 
lo concibieron. La lectura se constituye en un momento importante 
del proceso de prevención de los conflictos mediante la ratificación. La 
AR Jes presenta el acuerdo a las partes, incrementando de este modo el 
sentimiento de alienación y extrañeza que se encuentra en el núcleo de 
cualquier estructura normativa. 
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2.1.6. La firma del contrato 


A la lectura le sigue la firma del documento, A primera vista, esta firma 
puede interpretarse como la síntesis dialéctica, como el momento en 
el que las partes superan su alienación y reafirman su compromiso por 
sí mismos. No obstante, un análisis más detallado nos muestra que es 
una falsa superación. El momento de la firma representa la polarización 
más aguda que tiene lugar entre el promitente y la promesa que está 
haciendo. En presencia de otros, las partes tienen que certificar como 
propio algo que apenas se les ha entregado, negando de esta forma su 
papel como creadores del documento. La síntesis verdadera se dará más 
tarde, cuando el cumplimiento efectivo de los términos del contrato 
tenga lugar. El reconocimiento de la polarización, y no de la síntesis, 
en el momento de la firma es lo que justifica, en el nivel más profundo, 
que otros dos testigos firmen el documento, Efectivamente, los testigos 
certifican la autonomía del acuerdo escrito, incrementando la distancia 
entre las partes y el acuerdo que tienen ante ellos, 


2.1.7. La presencia de testigos 


Hasta ahora hemos realizado un análisis donde las partes aparecen con- 
fundidas, pero lo cierto es que el acuerdo genera una división del trabajo 
en la que las partes asumen posiciones diversas e incluso antagónicas, 
que los testigos pueden ayudar a afianzar. Por ejemplo, cada parte puede 
readquirir cierta sensación de que el acuerdo le pertenece, que es suyo, 
al percibir que ahora el acuerdo es autónomo en relación con la otra 
parte, La presencia de testigos corrobora y refuerza dicha idea. De otra 
parte, los testigos realizan una contribución comunitaria al proceso, al 
colectivizar la relación ocurrida entre las partes, imbuyéndola de un cier- 
to sentido de ordenación normativa popular. Los testigos representan 
no sólo el consenso y el control social, sino también un proceso jurídico 
en curso con un aura de continuidad y tradición, dentro del cual debe 
integrarse el acuerdo individual. 

La AR también se encuentra interesada en la construcción colectiva y 
popular de un orden normativo. Trabaja en unión con los testigos, pero 
desde perspectivas diferentes, ya que la AR forma parte de la superestruc- 
tura institucional, mientras que los testigos son una parte no mediada de 
la comunidad, y por ello un único testigo no resulta suficiente. Una sola 
persona es un individuo, una expresión de libertad, mientras que dos per- 
sonas son una comunidad, una expresión del control social. Mediante la 
negación recíproca de su individualidad, los dos testigos generan una en- 
tidad autónoma que puede funcionar como una fuente de normatividad, 
como una comunidad eficiente que simboliza a la verdadera comunidad. 
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2.1.8. La estampación de sellos 


Tras ser firmado el documento, el presidente estampa en él uno o varios 
sellos. Aquí nuevamente resulta conveniente diferenciar entre los sellos 
como un producto terminado y el proceso de su estampación como 
actividad. Los sellos son signos a través de los cuales la AR manifiesta 
simbólicamente su prerrogativa de participar en la creación del orden 
normativo que se incorpora a la relación. Estructuralmente, los sellos 
evocan el interrogatorio del inicio del proceso de ratificación. En ambos 
casos, la AR afianza su derecho de arrancar la relación a la intimidad de 
las partes. La diferencia es que esta afirmación es hipotética en el caso 
del interrogatorio, mientras que en la imposición de sellos es definitiva. 
En cierto sentido los sellos son la respuesta que la AR ofrece a sus pro- 
pios interrogantes. El orden normativo simbolizado en los sellos resulta 
ampliado por el hecho de que también se utilizan en los documentos de 
índole administrativa de la propia AR. De esta manera, se transmite una 
atmósfera de acto oficial al proceso de certificación. 

Por su parte, la estampación de sellos como actividad cuenta con su 
propio significado. Se trata de un movimiento de arriba hacia abajo, en 
donde el sello impacta firme y enérgicamente en el papel, Esta actividad 
es estructuralmente similar a la del patriarca colérico que asesta un pu- 
fietazo a la mesa para requerir la obediencia de sus hijos, o la del sacer- 
dote que golpea con su mano en el borde del púlpito para recalcar un 
punto importante, o la del niño enfadado que arroja su juguete contra el 
suelo o patalea. Todas estas actividades simbolizan autoridad, recalcan 
ciertos puntos, refuerzan un orden normativo. Así como el escritor pone 
en cursiva aquellas palabras que quiere enfatizar, este tipo de actividades 
son la cursiva de las relaciones sociales. De hecho, la imposición del sello 
es más importante que el sello mismo, pues simboliza el ejercicio de con- 
trol respecto a la culminación y el carácter irrevocable de la transacción. 


2.1.9. El archivo del documento 


Finalmente, se reparte una copia del documento a cada parte y otra se 
incorpora a los archivos de la AR. Así como los funerales son ceremo- 
nias que acomodan las relaciones entre los sobrevivientes, y entre ellos 
y la persona fallecida, mediante la nueva representación de su muerte, 
así mismo el acto de archivar el documento representa nuevamente el 
proceso de certificación. Las partes no se llevan consigo el original del 
documento, que queda sepultado entre otros archivos, sino sólo una 
copia del mismo, como la fotografía que los parientes conservan de la 
persona fallecida. El archivo de documentos simboliza la seguridad de 
la relación y con ello una afirmación del orden normativo colectivo, ya 
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que de ahí en adelante la conducta de las partes se supervisará con ese 
documento, que está fuera de su control. Ello es así porque el documento 
puede revelar una discrepancia entre los términos con los que fue efec- 
tuado el acuerdo y la conducta real de las partes. 

En el análisis precedente he sostenido que el proceso de certifica- 
ción es un acto constitutivo porque incorpora un orden normativo a la 
relación entre los residentes y porque dicho proceso puede influir en 
el futuro de la relación, Ya había anticipado que los formalismos y los 
procedimientos de Pasárgada carecerían del rasgo mecánico que carac- 
teriza a los sistemas jurídicos formalizados. Esta predicción parece ser 
respaldada por la dinámica del proceso de certificación: los acuerdos 
pueden ser diseñados por las partes, por el presidente o por todos ellos 
de forma mancomunada; el número de sellos puede variar; e incluso el 
número de copias del documento puede cambiar también. En particular, 
el grado de profundidad con el que el presidente interroga a las partes 
es muy variable. La duración del interrogatorio mantiene una relación 
inversamente proporcional al conocimiento del presidente de las partes 
involucradas, de su honestidad y su reputación en el cumplimiento de 
sus compromisos, y directamente proporcional al valor de la propiedad 
objeto de la transacción. Ya que en el proceso de ratificación pretende 
otorgar a las transacciones un sentido de orden normativo que aumente 
la seguridad de las relaciones contractuales de Pasárgada, el presidente 
percibe que las amenazas son mayores cuando no conoce a las partes o 
cuando el valor de la propiedad es alto. Así, el proceso de certificación 
se encuentra estructurado para poder otorgar una mayor seguridad a 
aquellas relaciones que así lo requieren. De esta manera, se mantiene el 
carácter instrumental de los formalismos y los procedimientos. 


2.2. Las normas sustantivas que definen 
el ámbito y el tipo de relaciones 


Existen diferencias asombrosas entre el tipo y la variedad de relaciones 
que son conocidas por la AR en Pasárgada, por un lado, y las que llegan a 
los centros de asistencia jurídica gratuita en la ciudad, por otro. Cuando 
realicé mi trabajo empírico, aproximadamente un 85% de los asuntos 
adelantados en los centros de asistencia jurídica gratuita correspondían a 
casos de pensiones compensatorias para los cónyuges en caso de separa- 
ción o divorcio, o de pensiones de alimentos para los hijos. Los funcio- 
narios públicos brasileños tendían a concluir que dichos casos eran los 
problemas jurídicos más recurrentes entre los pobres. Por el contrario, 
el patrón de las relaciones conocidas por el sistema jurídico de Pasárgada 
muestra que aunque la mayoría de sus habitantes son pobres, se encuen- 
tran involucrados en una variedad de relaciones, muchas de las cuales 
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guardan una similitud estructural, aunque no material, con relaciones 
que los funcionarios públicos brasileños considerarían como típicas de 
la clase media. Demostraré esto en el contexto de la prevención de los 
conflictos y luego en el contexto de su resolución. Empezaré estudiando 
los contratos de compraventa: 


Caso 1 
Yo, E. L. [identificación plena], declaro que vendo al señor O. M. [iden- 
tificación plena] una benfeitoría de mi propiedad localizada en [localiza- 
ción]. E. L. pagará la suma de [precio] como pago anticipado y el saldo 
del precio será abonado en ocho pagarés efectivos a partir de [fecha]. En 
caso de que el señor O, M. incumpla tres meses la realización del pago, 
este documento será declarado inválido. Este acuerdo se efectúa de ma- 
nera legal y voluntaria, y se declara que la propiedad se encuentra libre 
de todo gravamen y demanda judicial. El terreno no forma parte de la 
presente transacción por cuanto es de propiedad del Estado. 

Este contrato se firma por las partes y por dos testigos en dos copias, 
una de las cuales será conservada por la Asociación por si llegara a ocurrir 
algún incidente. 

Fecha: Firma: Testigos: 


La estructura normativa del Caso 1 es compleja, como puede verse 
en un análisis del objeto de la transacción. Si bien ese objeto es una casa, 
es denominado como benfeitoria en el documento. Benfeitoria es una 
expresión técnica empleada por el sistema jurídico oficial para referirse 
a las mejoras que se realizan sobre los bienes (muebles o inmuebles). 
Estas mejoras pueden o no transferirse separadamente de los bienes a 
los que se encuentran adheridas. Resulta importante explicar la manera 
en que se toma prestada esta expresión técnica, porque, por un lado, 
había predicho que el lenguaje jurídico en Pasárgada sería bastante cer- 
cano al lenguaje ordinario y porque, por otro, dicha expresión se utiliza 
frecuentemente en Pasárgada. 

En el derecho de Pasárgada el término benfeitoria no se refiere a 
ningún tipo de mejora, como ocurre en el sistema jurídico oficial, sino a 
las casas y a las chabolas, revelando así el carácter selectivo del préstamo 
lingiiístico. Además, el término se utiliza en Pasárgada para certificar 
que las partes no tienen la intención de transferir el suelo sobre el que se 
ha construido la casa o la chabola, puesto que el mismo es de propiedad 
del Estado. Incluir el terreno en este tipo de contratos sería un delito 
si se hace de manera intencional, pero el uso del término benfeitoria 
neutraliza dicha posibilidad. Para entender el empleo de este término, 
resulta necesario concebir al derecho de Pasárgada no como un sisterna 
cerrado, que sigue siendo autónomo a pesar de los préstamos de ex- 
presiones como la mencionada, sino como un sistema jurídico parcial 
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que coexiste, en una situación de pluralismo jurídico, con otro sistema 
jurídico también parcial, pero dominante. El término benfeitoria no se 
dirige a los propios habitantes de Pasárgada, sino al sistema jurídico ofi- 
cial brasileño y a sus funcionarios públicos. Para esta última audiencia lo 
que importa es la certificación de una intención jurídica específica. Una 
vez que esta intención se certifica de manera ritual, la audiencia interna 
asevera lo siguiente: desde el punto de vista del derecho de Pasárgada, 
la transacción real involucra tanto la casa o la chabola como el terreno 
sobre el cual se construyó. 

De este modo podría parecer que, con referencia a las casas y a 
las chabolas, el derecho de Pasárgada ha tomado prestadas las normas 
oficiales concernientes a las benfeitorias. Pero según el sistema jurídi- 
co oficial, las construcciones permanentes son el ejemplo más claro de 
benfeitorias que no pueden transferirse sin transmitir también el terreno 


sobre el cual se encuentran construid 
mente específicas y reguladas, lo cua. 


se hace en Pasárgada. En realidad, Pasárgada no 


norma, sino simplemente la idea de 
ración lógica entre bienes que se ha 


as, excepto en situaciones estricta- 
es justamente lo opuesto a lo que 
ha tomado prestada la 
que es posible concebir una sepa- 
lan físicamente ligados. Esta idea 


se ha adaptado después conforme a 


as necesidades de Pasárgada, y la 


norma así moldeada ha resultado ser la antítesis de la norma oficial. 
Definitivamente, esta contradicción no obedece a algún tipo de división 
profunda que exista en los postulados culturales subyacentes al derecho 
de Pasárgada y al derecho oficial, sino que se explica por la dependencia 
del derecho de Pasárgada del derecho oficial en cuanto a la determina- 
ción del estatus jurídico del suelo. Así, la autonomía de las normas de 
Pasárgada en materia de benfeitorias es instrumental y maleable, orien- 
tada a minimizar la posibilidad de surgimiento de cualquier conflicto 
con el sistema jurídico oficial. El conflicto fundamental sobre el estatus 
jurídico del suelo es de este modo transformado en un conflicto super- 
ficial entre normas que regulan las benfeitorias. 

Debido a que la minimización de conflictos en situaciones de camn- 
bio se ha conseguido frecuentemente a través de ficciones jurídicas, pre- 
sumo que las normas de Pasárgada sobre benfeitorias encarnan la ficción 
de que el terreno no se encuentra incluido en la transacción. Esta ficción 
es recurrente en múltiples formas, pues con ella se expresa un conflic- 
to existente entre la norma fundamental del derecho de Pasárgada y 
la norma fundamental del derecho oficial”. En términos de la norma 


17. Tomo el término de norma fundamental (Grundnorm) de H. Kelsen (1962: 2 ss.), 
aunque lo uso en el sentido más amplio de norma o conjunto de normas que establecen 
las bases jurídicas generales para la regulación de áreas específicas de la vida social, en 
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fundamental del «derecho del asfalto»'", la propiedad del suelo en Pa- 
sárgada es ilegal porque éste es de propiedad del Estado. Esta norma 
fundamental y sus consecuencias son conocidas en Pasárgada no sólo a 
través de experiencias reiteradas (por ejemplo, el Estado se sirve de la 
ilegalidad de la posesión del suelo para justificar su negativa a suminis- 
trar servicios públicos), sino también mediante los nexos que allí se han 
creado con ciertos funcionarios públicos. De hecho, dicha norma deter- 
mina todo el comportamiento frente a las agencias estatales, en general, 
y frente a aquellos encargados de «los problemas de los asentamientos 
ilegales», en particular. Incluso el movimiento de principios de los años 
sesenta que buscaba obtener la legalización progresiva del dominio de 
as favelas partió de la aceptación de dicha norma fundamental. 
Dentro de Pasárgada, no obstante, esta norma fundamental se in- 
vierte a través de la ficción arriba mencionada, haciendo que la posesión 
del suelo se vuelva legal. La norma fundamental de Pasárgada propor- 
ciona el fundamento de la legitimidad de las transacciones entre los 
habitantes de Pasárgada sobre casas y chabolas, que se consideran ob- 
jetos reales y no benfeitorias en cualquiera de sus significados técnicos. 
Aun cuando estas transacciones son oficialmente inválidas, ya que una 
casa no puede ser legalmente transferida sin que también se transmita 
el terreno sobre el cual se encuentra y el suelo sobre el que se hallan 
as favelas no puede ser de propiedad privada, el concepto oficial de 
invalidez es inoperante entre los habitantes de Pasárgada en tanto que 
este tipo de transacciones y las relaciones sociales que ellas generan se 
circunscriben al perímetro de Pasárgada y se atienen a las instituciones 
y mecanismos que se encuentran bajo su jurisdicción. De esta manera, 
la ficción jurídica básica permite que coexistan dos ideas mutuamente 
contradictorias de legalidad sin que interfiera la una con la otra, pues 
sus jurisdicciones se mantienen separadas. 

Esta dinámica normativa, de la cual me ocuparé nuevamente más 
adelante, revela la manera en que el derecho de Pasárgada toma pres- 
tadas instituciones de otros ordenamientos. Los préstamos son innova- 


lugar de en el sentido de Kelsen de norma fundamental, concebida como el presupuesto 
lógico-trascendente de la pirámide del derecho. 

18. Los documentos jurídicos en Pasárgada contienen referencias a las «leyes en vi- 
gor», una expresión técnica que significa «las leyes oficiales». En el discurso oral más 
informal, los habitantes de Pasárgada se refieren a las leyes oficiales y al sistema jurídico 
oficial como «el derecho del asfalto», porque es la ley que gobierna las relaciones sociales 
en las áreas urbanizadas que, a diferencia de Pasárgada, tienen carreteras y calles pavimen- 
tadas (asfaltadas). Dependiendo de las circunstancias, esta categoría popular se usa para 
referirse al hecho de que el derecho del asfalto también se aplica a Pasárgada o de que, 
puesto que Pasárgada no tiene asfalto, el derecho oficial no se aplica allí. Uso la expresión 
«derecho del asfalto» y «sistema jurídico oficial» de manera intercambiable. 


165 


LA DIVERSIDAD JURÍDICA DEL MUNDO 


dores y selectivos con el propósito de conseguir dos fines. El primero, 
garantizar la supervivencia normativa del derecho de Pasárgada en una 
situación de pluralismo jurídico en donde el derecho oficial mantiene el 
poder de definir cuáles son los problemas normativos, aunque no le sea 
posible resolverlos. Pero además los préstamos son innovadores porque 
dan respuesta a las condiciones sociales y a los recursos institucionales 
de la comunidad, que difieren de aquellos de la sociedad más extensa 
que configuró el derecho oficial. Mientras que el primer proceso puede 
requerir innovaciones manifiestas, como he tratado de mostrar en los 
párrafos precedentes, el segundo trata de preservar el contorno general 
de la norma que se ha tomado prestada, haciendo innovaciones en el 
nivel de los preceptos técnicos sustantivos o procedimentales. El Caso 1 
consiste en un contrato de compraventa que no tiene más condiciones 
particulares que el pago aplazado del precio de la venta. No obstante, 
las compraventas de Pasárgada frecuentemente incluyen condiciones 
adicionales, como puede verse en los siguientes casos: 


Caso 2 
Yo, U. L. [identificación plena], declaro que le vendo al señor A. M. uno 
de los cuartos de mi casa ubicada en la [localización plena], por la suma 
de [precio]. Acordamos que en caso de que el señor A, M. intente vender 
el cuarto, tendré la facultad de ejercer el derecho preferencial de tanteo??, 
Realizado en presencia de dos testigos, 
Fecha: Firmas: Testigos: 


Caso 3 

Yo, E. D, [identificación plena], declaro que he recibido [determinada 
suma de dinero] por parte del señor J. M., como primer plazo de la suma 
total [precio total] de la benfeitoria que le vendí. El señor J. M. tiene 
la obligación de correr hacia atrás la segunda pared para que quede a la 
altura de la tercera. La casa cuenta con tres habitaciones de las siguientes 
dimensiones [anchura y longitud]. 

Fecha: Firmas: Testigos: 


En el Caso 2 el objeto de la compraventa es un cuarto. En el sistema 
jurídico oficial esta venta sería imposible. En Pasárgada, no obstante, la 
compraventa de habitaciones individuales no es sólo una transacción 
frecuente, sino que no genera ningún tipo de problema jurídico. Debido 


19. El derecho de tanteo aparece en los documentos de Pasárgada prácticamente de 
la misma forma que aparece en los documentos jurídicos del sistema oficial, porque los 
habitantes de Pasárgada se han socializado en la misma cultura jurídica oficial, y ni las 
circunstancias en Pasárgada ni las relaciones entre el derecho de Pasárgada y el sistema 
jurídico oficial requieren en este caso la autonomía normativa de Pasárgada. Sobre ello se 
hablará más en las páginas siguientes. 
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a la falta de terrenos aptos para nuevas construcciones y al alza en los 
precios de la finca raíz, hay bastantes personas que necesitan un techo y 
solamente pueden permitirse comprar un cuarto y no una casa. Además 
hay propietarios de casas que precisan urgentemente de dinero en efec- 
tivo y que consideran la venta de un cuarto como una solución ideal, 
ya que siguen siendo propietarios de su vivienda, pero logran obtener 
una suma de dinero que el simple alquiler jamás les proporcionaría. Ya 
que este tipo de transacciones no pone en peligro el interés superior de 
la comunidad, no hay razón alguna para que el derecho de Pasárgada 
no las legitime. 

En el Caso 3, el señor E. D. insta al señor J. M. a que reconstruya 
una de las paredes, ya que él es el propietario de la casa contigua y 
quiere garantizarse el acceso a la misma desde la calle. Debido a que en 
la transacción están previstos los actos de demolición y reconstrucción, 
el señor E. D. ofrece una descripción detallada de la casa, con todas las 
medidas incluidas. En el derecho del asfalto siempre resulta necesario 
incluir una descripción minuciosa de la casa. El derecho de Pasárgada no 
insiste particularmente en este punto, y así muchos de los documentos 
únicamente indican la ubicación de la casa. En general, las transaccio- 
nes en Pasárgada se limitan a las casas y a los jardines, que cuentan con 
linderos precisos. No obstante, en el Caso 3 las obligaciones generadas 
justificaron e hicieron necesario que se describieran las medidas de la 
casa, lo cual constituye otro ejemplo revelador del carácter instrumental 
de las formalidades en el derecho de Pasárgada. 

En los casos precedentes, los contratos de compraventa crearon 
determinadas relaciones sociales, Otros contratos finalizan relaciones, 
intercambian casas o chabolas por otros inmuebles localizados en Pasár- 
gada o en otros asentamientos ilegales, o los permutan por automóviles 
o suelo rural. Las donaciones y los testamentos también forman parte 
de esos acuerdos jurídicos, como ilustra el Caso 4. 


Caso 4 
Yo, S. E [identificación plena], vivo en una benfeitoria de mi propiedad 
[descripción detallada de la benfeitoria]. Durante diez años la señora y 
- el señor X. O, han vivido conmigo, me han ayudado y me han tratado 
con respeto, amor y ternura. Desde hace un año tengo paralizado mi 
lado izquierdo, por lo cual he permanecido en cama y sólo me he podi- 
do mover gracias a la ayuda de esta pareja. Habiendo recibido toda esta 
ayuda y asistencia de esta pareja, y por no tener otros recursos con los 
cuales compensarles por todo lo que han hecho por mí [de nuevo toda 
la descripción del cuidado y la ayuda prestada], he decidido de manera 
voluntaria y consciente que tras mi fallecimiento mi benfeitoria pase a 
ser de su propiedad. Ésta es una manera de mostrarles mi gratitud por 
todo lo que han hecho por mí [de nuevo las mismas expresiones acerca 
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de la ayuda y el cuidado recibidos]. Ya que no sé leer ni escribir pongo 
mis huellas dactilares en presencia de dos testigos. 
Fecha: Huella: Firmas de la pareja y los testigos: 


El Caso 4 involucra una acción que expresa ciertas actitudes perso- 
nales a la vez que produce ciertas consecuencias jurídicas. El discurso 
moral tiende a predominar sobre el discurso jurídico y su orientación 
tópico-retórica se dirige a crear un argumento persuasivo a favor de la 
legalidad de la acción ejecutada, reforzando así la seguridad de la rela- 
ción que resulta de ella. La necesidad de una retórica intensa surge del 
hecho de que la legalidad de la acción puede ponerse en duda y de que 
existe una gran probabilidad de que la misma se impugne por terceros 
imparciales. Todos los casos previamente analizados se encuentran regi- 
dos por intereses materiales. Aquí, no obstante, el donante experimenta 
una pérdida material clara; su única ganancia es emocional y también 
personal, en el sentido de que la misma no podrá transferirse a otras 
personas que podrían después reclamar tener derechos sobre el bien 
de su propiedad. Así, las partes del caso desean neutralizar posteriores 
reclamaciones legales que pudieran hacer la esposa o los herederos, por 
lo cual recalcan el vínculo cercano que hay entre los imperativos éticos 
y las consecuencias jurídicas de la donación, todo con el objetivo de 
prevenir que una norma en conflicto anule dicho resultado en el futuro. 

Esta estrategia retórica resulta visible en varios niveles. En primer 
lugar, el topos de la repetición es ampliamente utilizado. La misma ex- 
presión de gratitud por todo el amor, cuidado, ternura y respeto recibi- 
dos es repetida una y otra vez. Lejos de constituir un error en la prepa- 
ración jurídica del documento, lo que se intenta es recalcar la presencia 
de las normas que generan las consecuencias jurídicas deseadas. Al mis- 
mo tiempo, este argumento moral sugiere la presencia de un argumento 
jurídico paralelo, lo que frena el intento de aislar la transacción del 
discurso jurídico. La retórica del argumento moral emplea también el 
topos de la restitución y la recompensa, mediante el cual tanto el futuro 
como el pasado resultan conectados. Mediante este topos, al presentar- 
se una descripción dramática y detallada de la enfermedad del donante, 
se enfatiza la necesidad de compensar a los donatarios por los servicios 
prestados a favor del donante, y con ello se da por supuesta la magnitud 
de los mismos. La prestación de estos servicios ha generado un derecho 
legal a su compensación. Así, el discurso moral se emplea para transfor- 
mar una donación en un contrato bilateral en el que los servicios son 
remunerados con la propiedad de un bien. 

Como se ve, los contratos de Pasárgada se ajustan de manera admi- 
rable a las necesidades y los intereses de las partes. Los mismos expo- 
nen claramente las intenciones de las partes, para así obtener la ventaja 
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recíproca que cada una anticipa. Con estos contratos también se revela 
la relación dialéctica que existe entre la prevención y el surgimiento 
de los conflictos. Al expandir el área de la anticipación del conflicto 
y al redactar ciertas cláusulas para afrontarlo, las partes robustecen la 
función de prevención de los conflictos del contrato. Al mismo tiempo, 
al multiplicar los términos del acuerdo, las partes aumentan las proba- 
bilidades de que puedan cometerse violaciones al mismo y que con ello 
de que surjan conflictos. Desde la perspectiva del derecho del asfalto, 
estos contratos son bastante «complejos»; si con los mismos se quisiera 
satisfacer todos los requerimientos exigidos por el derecho, exigirían 
una preparación jurídica fastidiosa. En el derecho de Pasárgada, no 
obstante, dichos contratos siguen siendo extremadamente flexibles y 
no requieren mucho tiempo o habilidades particulares para redactarse. 

En este epígrafe he analizado las normas sustantivas del derecho de 
Pasárgada en relación con los contratos y la prevención de conflictos. 
Ahora pretendo estudiar las formalidades y los procedimientos. La dis- 
tinción, sin embargo, se realiza porque facilita la presentación. Como se 
verá a continuación, forma y sustancia se encuentran interrelacionadas 
en Pasárgada. 


2.3. Los formalismos y los procedimientos 
empleados para legalizar las relaciones 


Los formalismos jurídicos pueden ser no verbales y verbales. Estos últi- 
mos se expresan mediante un lenguaje jurídico-técnico. En este epígrafe 
argumentaré que los formalismos jurídicos de Pasárgada son instrumen- 
tales casi siempre, orientados hacia objetivos sustantivos a los cuales 
supuestamente deben servir. El derecho de Pasárgada es flexible en los 
formalismos, pero rígido en los asuntos éticos. Cuando quiera que se 
toman prestados formalismos jurídicos del derecho del asfalto, el patrón 
seguido es similar a aquel que se analizó para las normas sustantivas. La 
autonomía relativa del formalismo de Pasárgada en esta situación de plu- 
ralismo jurídico sugiere que se está desarrollando un sistema formalista de 
raigambre popular o comunitaria a la par de un lenguaje técnico popular. 

El proceso de certificación que ya se describió, y que muestra cómo 
los formalismos pueden emplearse para generar y robustecer la nor- 
matividad, se centra alrededor del documento escrito que certifica la 
existencia de la transacción jurídica. En el derecho del asfalto pueden 
identificarse dos tipos principales de documentos jurídicos: los privados 
y los públicos. Estos últimos son elaborados por un notario público de 
acuerdo con unos procedimientos determinados, y son utilizados pri- 
mordialmente para certificar la transferencia de un título jurídico sobre 
un bien inmueble. Luego se incorporan al correspondiente folio oficial 
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en el correspondiente registro de la propiedad. Tanto los documentos 
privados como los públicos se firman usualmente por las partes y los tes- 
tigos. Los documentos de Pasárgada son estructuralmente similares a los 
documentos privados del derecho del asfalto y se firman por las partes 
y dos testigos. No obstante, el derecho de Pasárgada utiliza estos docu- 
mentos para certificar la existencia de transacciones jurídicas (como la 
transferencia de un título sobre un bien inmueble), lo cual requeriría la 
elaboración de un documento público en el derecho del asfalto?. De 
esta manera, el derecho de Pasárgada toma prestado del derecho estatal 
el contorno general del formalismo jurídico. Un documento escrito es 
considerado como una instancia necesaria para certificar los actos y las 
intenciones contractuales, pero la seguridad que se obtiene de ese modo 
no depende de que se cumplan las distinciones y los procedimientos 
técnicos que prescribe el derecho del asfalto. Los testigos son utilizados 
porque constituyen símbolos importantes, resultan poco costosos y no 
crean ningún tipo de demora. 

Las formalidades son flexibles y se adaptan a las circunstancias. Un 
buen ejemplo de ello es la firma del documento por las partes. Dado que 
pueden ser analfabetas, tanto el derecho de Pasárgada como el del asfal- 
to admiten como firma la huella dactilar de la persona que no sabe leer 
ni escribir. Pero mientras que en el derecho del asfalto la huella dactilar 
debe colocarse en el documento en presencia de un funcionario públi- 
co, conforme a los procedimientos públicos para determinar su autenti- 
cidad, en el derecho de Pasárgada no les es exigido a las partes nada más 
que la impresión de la huella sobre un papel de la misma forma en que 
lo harían si ofrecieran su firma. No son simples diferencias de forma, 
sino diferentes concepciones funcionales. Mientras en el derecho del 
asfalto la huella dactilar puede llegar a sustituir a la firma, en el derecho 
de Pasárgada se firma con la huella dactilar, por lo cual la firma y la 
huella dactilar son utilizadas como sinónimos. Lo que se tomó prestado 
fue la estructura lógica de la huella dactilar, la posibilidad de concebir 
un signo material alternativo para expresar un compromiso jurídico. 

Otro tipo de contingencias puede llegar a afectar al formalismo del 
contrato. En el caso que sigue, el hijo de la vendedora había expresado 


20. Los habitantes de Pasárgada no podrían de ninguna manera conseguir certificar 
sus transacciones jurídicas en documentos públicos del derecho del asfalto, no sólo porque 
su posesión del suelo es ilegal, sino porque sus casas violan los códigos de vivienda (no se 
les ha concedido la habite-se, la cédula de habitabitidad). Desde el punto de vista del asfal- 
to, los documentos privados que se usan en Pasárgada podrían verse como transferencias 
válidas de posesión, no de propiedad. Pero los habitantes de Pasárgada únicamente hacen 
esa distinción cuando se refieren al sistema jurídico oficial. Conforme al derecho de Pa- 
sárgada, estas transacciones transfieren la propiedad y, de hecho, los derechos transferidos 
exceden los simples derechos de posesión como se conciben por el derecho del asfalto. 
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públicamente sus dudas acerca de la compraventa y el comprador estaba 
preocupado, pues temía que el hijo de la vendedora fuera a utilizar el 


hecho 


de que su madre era analfabeta como pretexto para impugnar la 


transacción. Por lo tanto, el comprador rehusó comprar la chabola has- 


ta que 


como testigo. 


E 
testigo 


la vendedora no convenciera a su hijo de que firmara el contrato 


Caso 5 
Yo, C. E. [identificación plena], declaro que he recibido la suma de [can- 
tidad] como el precio justo de la benfeitoria que vendí al señor L. P 
identificación plena]. La benfeitoria es [medidas de la chabola, bastante 
equeña]. Está hecha de madera y baldosín francés. Cuenta con agua y 
uz. El comprador de ahora en adelante goza de todos los derechos sobre 
a benfeitoria y puede hacer con ella lo que a bien tenga. 

Ya que no sé leer ni escribir, acudo a mi hijo mayor para que responda 
por esta compraventa, quien por ello firma como testigo ocular (teste- 
munba de vista) este contrato. 
Fecha: Firma del comprador: 


Testigos (uno de los cuales es el 
hijo de la señora C. E.) 


hijo de la señora C. E. firma el contrato más que como un mero 
del mismo, pues es su heredero legítimo y, por lo tanto, una 


parte cuyo consentimiento resulta legítimo en el derecho de Pasárgada 


para d 


ar seguridad a la transacción. De hecho, la preocupación por la 


seguridad de la transacción también se puede constatar en la descrip- 
ción detallada de las medidas de la chabola, así como de los derechos 


adquir 


idos por el comprador. Este caso nos indica que las partes de una 


transacción bajo el derecho de Pasárgada no se limitan al comprador y 
al vendedor, sino que incluyen a personas cuyo consentimiento es con- 
siderado particularmente relevante. Estas personas no son agentes de 


las par 
puede 


tes, ya que su consentimiento es autónomo, y ese consentimiento 
sustituir, reforzar o incluso contradecir el consentimiento de la 


parte con la que tales personas tienen una relación relevante. El siguien- 
te caso ayuda a ilustrar esta situación: 


Caso 6 
El señor N. T. entra en la Asociación y le explica su caso al presidente. 
Éste es el diálogo que sostienen: 

Señor N. T.: Le compré mi chabola al señor S. D. Prometió darme 
un recibo seis meses más tarde, luego de que le pagara la totalidad del 
precio. Pero nunca me lo dio y así transcurrieron cuatro años. Ahora le 
vendí mi chabola a la señora C. A., pero antes que nada ella quiere ver 
el documento que demuestre que efectivamente yo le compré la chabola 
al señor S. D. Pero no lo tengo. 
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Presidente: Entiendo su problema. Usted no cuenta con prueba al- 
guna para demostrar que es el propietario de la chabola. En ese caso le 
tiene que pedir al señor $. D. que comparezca ante nosotros. Firmará el 
documento de compraventa de la chabola a su favor y así usted luego 
podrá vendérsela a la señora C. A. 

Señor N. T.: Pero el problema es que el señor S. D. ya no vive en 
Pasárgada. Vive bastante lejos y no cuento con dinero para el transporte. 
Pero sus hijos viven en Pasárgada y conocen todo lo que ocurrió. Vieron 
que le compré la chabola a su padre. 

Presidente: En ese caso lo que debe hacer es tratar de que el señor S. D. 
se acerque a nuestra sede. Si no puede hacerlo, entonces traiga a sus hijos 
para que testifiquen sobre el contrato que hubo entre usted y el señor S. D. 


El Caso 6 ilustra la importancia que tiene el documento escrito para 
certificar las transacciones jurídicas de Pasárgada, de dos maneras sobre 
todo. Cuando el señor N. T. le compró la chabola al señor $. D., acor- 
daron que el precio se pagaría a plazos. El señor S. D. no confió en el 
señor N, T., por lo cual le prometió firmar el documento de compra- 
venta sólo cuando se hubiera efectuado el pago total, ya que sin ese do- 
cumento el señor N. T. no podría nunca probar que la venta se realizó, 
ni por lo tanto ejercer sus derechos sobre la chabola. Pero el señor N. 
T. nunca llegó a necesitar el documento y, por lo tanto, nunca presionó 
al señor $. D. para que le firmara uno. Ahora desea vender su chabola 
y la compradora quiere ver el documento de propiedad primero. El 
señor N. T. se acerca a la AR porque sabe que esta entidad está ahí para 
resolver este tipo de problemas. El presidente identifica el problema y lo 
parafrasea de una manera que, aunque es un poco más precisa y técnica, 
resulta fácilmente comprensible para el señor N. T.: «Usted no cuenta 
con prueba alguna para demostrar que es el propietario de la chabola». 
Los conocimientos jurídicos del presidente, aunque son mayores que los 
del señor N. T., no se expresan en un lenguaje esotérico. El problema 
no es la existencia de un derecho del señor N. T., sino la prueba de su 
existencia. Por lo tanto, resulta moral y jurídicamente obligatorio que se 
ayude al señor N. T., pues los problemas de forma no deben prevalecer 
sobre los imperativos sustantivos. 

La solución se configura a través de pasos lógicos. La mejor solu- 
ción sería que el señor S. D, firmara el documento, pero el señor N. T. 
trata de convencer al presidente de que resultaría bastante oneroso. En 
su lugar, le propone una alternativa. Si los hijos adultos del señor $. D. 
testifican sobre la existencia de la venta, su consentimiento reemplaza- 
ría el de su padre. No son meros testigos, sino partes subrogadas, pues 
se presume que sus intereses materiales coinciden con los de su padre. 
Este razonamiento jurídico es compartido por el presidente, pero se dan 
unas diferencias sutiles. En efecto, el presidente recalca el orden lógico 
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de las soluciones, En primer lugar, el señor N, T. debe intentar traer al 
señor $. D.; únicamente sí no puede lograrlo (lo cual no es un imponde- 
rable absoluto, pero sí quizá una imposibilidad para el señor N. T), la 
segunda alternativa será aceptada, La solución que es finalmente adop- 
tada se perfila como la más factible dentro de un espectro de soluciones 
orientadas hacia los mismos fines sustantivos. 

Este caso muestra que se puede dar un proceso de negociación so- 
bre los formalismos, tal y como anuncié que ocurriría con respecto al 
objeto del conflicto. El señor N. T. participó activamente en la creación 
del formalismo que se exigió en este caso. Esto es posible debido a que 
los formalismos no se aplican automáticamente en Pasárgada, Existe una 
estructura básica (la necesidad de obtener un documento firmado), de 
la cual se pueden seguir distintos caminos. No es suficiente que uno de 
ellos parezca el más lógico, pues debe ponderarse frente a las cargas 
que genere. No sería justo forzar al señor N. T., quien claramente es el 
dueño de la chabola, a que gaste parte del efectivo que recibirá de la 
venta para intentar traer al señor S. D. a la AR. Éste es otro ejemplo que 
muestra cómo el derecho de Pasárgada es rígido con la ética y flexible 
con los formalismos. 

El Caso 6 muestra la posibilidad de que partes subrogadas respal 
den el consentimiento presunto de la parte ausente. Pero las partes su- 
brogadas también pueden emplearse para reemplazar o contrarrestar la 
voluntad de una persona que podría negarse a dar su consentimiento. 


Caso 7 
El señor G. M. se acerca a la AR con el señor B. T. y le explica su pro- 
blema al presidente. 

Señor G. M.: Usted sabe que yo soy el propietario de la benfeito- 
ría localizada en [ubicación]. Quiero vendérsela al señor B. T., pero el 
problema es que no he logrado obtener el consentimiento de mi esposa. 
Abandonó la casa hace nueve meses y no ha regresado desde entonces. 

Presidente: ¿Dónde se encuentra? 

Señor G. M.: No lo sé. De hecho, no considero que su consentimiento 
en el presente caso sea relevante porque, después de todo, la casa fue 
construida en su totalidad con mis propios medios y mi trabajo, Además 
no existe ningún documento de compra de materiales de construcción 
que ella haya firmado, 

Presidente (mantiene silencio, luego habla): Bien, yo sé que usted es 
una persona honesta y que su esposa se ha portado bastante mal (silen- 
cio). ¿Cuánto tiempo lleva ausente su mujer? 

Señor G. M.: Nueve meses. 

Presidente: En realidad, eso no es mucho tiempo (silencio). Consi- 
dero que su hijo mayor debe dar su consentimiento sobre la venta de la 
benfeitoria y firmar el documento como un testigo, 

Señor G. M. y señor B. T.: Estamos de acuerdo. 
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Señor G. M. al señor B. T.: Podríamos redactar el documento de una 
vez... 
El documento se redacta a continuación de la siguiente forma: 

Yo, el señor G. M. [identificación plena], quien convivo como buen 
padre con mis seis hijos y estoy separado de mi esposa, quien abandonó 
el hogar sin dar noticia alguna, declaro que le vendo una benfeitoria de 
mi propiedad al señor B. T. [identificación plena], localizada en la [ubi- 
cación], que me pagará inmediatamente la suma de [cantidad], y el saldo 
restante será pagado en plazos de [cantidad], pagaderos mensualmente. 
Declaramos que debido a que no existe ningún documento a nombre mío 
o de mi esposa, vendo esta benfeitoria sin gravámenes o pleito pendiente 
alguno. De hecho, fue construida con mi trabajo y mis recursos. Firmo 
esta declaración en la presencia de dos testigos y en sendas copias, una 
de las cuales será guardada por la Asociación de Residentes para el caso 
de que ocurra cualquier eventualidad. 

Fecha: Firmas: — Firmas de los tres testigos (uno de los cuales es 
el hijo mayor del señor 
G.M.): 


En Pasárgada es sabido que el derecho del asfalto exige el consenti- 
miento de la esposa legítima para que el contrato de venta del inmueble 
de la residencia conyugal sea válido. No obstante, muchas parejas de 
Pasárgada no están casadas y, de todas formas, se presume que la esposa 
ha dado su consentimiento si en el momento de la transacción está vi- 
viendo con su marido. Pero los señores G. M. y B. T. se encuentran en 
dificultades, porque, si bien el primero está casado, su esposa no convive 
con él, por lo cual no puede presumirse el consentimiento de la esposa. 
Les preocupa que la esposa pueda impugnar la venta, particularmente 
porque se trata de una casa bastante cómoda y cuyo precio es conside- 
rable. Así, deciden acudir a la AR por dos razones. Desean estar seguros 
de que si la esposa del señor G. M. decide presentarse ante la AR para 
impugnar la transacción, será en vano. Pero también quieren estar segu- 
ros de que si la esposa acude a las instituciones jurídicas del derecho del 
asfalto, se respetará la solución formulada por la AR”, 


21. Podemos intentar imaginarnos por qué las partes deberían preocuparse de una 
apelación del señor G. M. al derecho del asfalto, puesto que éste no reconoce los derechos 
y las transacciones establecidos por el derecho de Pasárgada. Sin embargo, no deberíamos 
olvidar que en esta situación de pluralismo jurídico el sistema jurídico informal se en- 
cuentra dominado por el sistema jurídico oficial y representa el comportamiento jurídico 
de las clases dominadas dentro de una sociedad capiralista. Los habitantes de Pasárgada 
experimentan la discriminación diariamente y por ello saben que la autonomía jurídica, 
fácilmente tolerada ahora en Pasárgada, puede destruirse fácilmente cuando el Estado de- 
see hacerlo, bajo el disfraz de cualquiera de los lemas publicitarios mediante los cuales se 
reproduce la dominación de clase, como, por ejemplo, el «desarrollo urbano», la «Jucha 
contra el crimen», la «ley y el orden», «abajo con los barrios de chabolas insalubres» (John 
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La pregunta del presidente acerca del paradero de la esposa del señor 
G. M. sugiere que la mejor solución sería obtener su consentimiento. 
Inmediatamente, el señor G. M. responde que no sabe dónde se encuen- 
tra, aunque es probable que lo sepa. Aunque el presidente no profundiza 
mucho en el asunto, ya que es de conocimiento público que se fue con 
otro hombre y que le había sido infiel al señor G. M. antes de que se 
decidiera a abandonar el hogar. Bajo el principio machista que domina la 
AR, sería humillante que el señor G. M. tuviera que verse con su esposa 
de inmediato, algo que un «cornudo típico» no estaría dispuesto a hacer. 

De cualquier manera, el señor G. M. trata de eliminar esta posibi- 
lidad convenciendo al presidente de que cumplir con esta formalidad 
no es muy importante en su caso, «porque, después de todo, la casa fue 
construida en su totalidad con mis propios medios y mi trabajo». Este 
argumento encarna el topos de la equidad, mediante el cual el precepto 
formal que exige el consentimiento de la esposa es reinterpretado a la 
luz de las circunstancias concretas del caso. Tal argumento resulta con- 
vincente, ya que en el derecho de Pasárgada los formalismos no se apli- 
can mecánicamente. El consentimiento de la esposa se reconoce como 
un formalismo que debe respetarse, pero la justificación sustantiva que 
subyace a ese formalismo es lo que le confiere su contenido. Frecuente- 
mente resulta apropiado requerir el consentimiento de la esposa, porque 
se entiende que ella ha contribuido activamente a la creación del patri- 
monio del hogar. Pero si es posible demostrar que dicha participación no 
tuyo lugar, el formalismo se vuelve inane. 

Existen indicios en el Caso 7 que pueden llevar a pensar que el topos 
de la equidad como justificación moral, por sí mismo, podría resultar in- 
suficiente para determinar si se ha cumplido con el precepto formal. Esto 
es así porque los participantes son conscientes de que se están moviendo 
dentro de una esfera de pluralismo jurídico, donde el derecho del asfal- 
to le concede un peso considerable a la formalidad del consentimiento 
(esto es, resulta más legalista o formalista). Por lo tanto, el señor G. M. 
se ve en la necesidad de reforzar su discurso moral mediante un argu- 
mento jurídico: su esposa no tiene prueba alguna de haber contribuido 
a la construcción de la casa, ya que no existe ningún recibo de compra 
de los materiales de construcción donde aparezca su firma. A diferencia 
del Caso 4, los discursos moral y jurídico se mantienen separados, y si 
bien se retroalimentan mutuamente, el discurso jurídico permanece en 
un lugar subsidiario. El presidente admite que el argumento jurídico es 
plausible, pero en ningún momento lo considera concluyente; después 


Steinbeck describe en Las uvas de la ira cómo los Hoovervilles [barrios obreros] fueron 
quemados durante la Depresión en los Estados Unidos en nombre del derecho, el orden y 
la decencia humana). 
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de todo, la esposa del señor G. M. podría encontrar otras formas para 
probar su participación en la construcción de la casa. 

El presidente considera que el caso es bastante complejo. Su silencio 
no es sólo un indicio de su nivel de perplejidad, sino también una estra- 
tagema retórica para comunicarle su vacilación a las partes y conven- 
cerlas de que no deben esperar que el contrato sea totalmente seguro. 
Así, el presidente toma el único camino que parece estar abierto, que es 
prescindir del consentimiento. Por ello pregunta sobre cuándo se fue la 
esposa del señor G. M. Estructuralmente, el razonamiento jurídico aquí 
esgrimido es bastante similar al que subyace a las normas que regulan 
la prescripción. Si la esposa del señor G. M. hubiera estado ausente por 
un tiempo considerable, cualquier reclamación en contra del contrato 
hubiera tenido poca credibilidad, Si el señor G. M. viviera sin su esposa 
desde hace tiempo, podría contratar probablemente como si se tratara 
de una persona soltera. Pero sólo han permanecido separados nueve 
meses y este lapso de tiempo es bastante corto. El presidente siente que 
el señor G. M. merece y, más aún, necesita que la compraventa sea lo 
más segura posible. En primer lugar, el sentido común machista del pre- 
sidente le hace ver que, mientras el señor G. M. siempre había sido una 
persona honesta y respetada por la comunidad, su esposa se había gana- 
do una mala reputación mucho antes de que lo abandonara. La esposa 
no tendría argumentos morales para insistir en el cumplimiento de las 
formalidades del consenso. En segundo lugar, el presidente sabe que la 
razón principal por la cual el señor G. M. desea fervientemente vender 
la casa es porque se siente avergonzado de todo lo que ha ocurrido y se 
quiere ir de Pasárgada tan pronto como le sea posible. A la luz de estas 
consideraciones, el presidente propone una solución que les permita a 
as partes contratar sin el consentimiento de la esposa del señor G. M,, 
pero que, no obstante, dote a la transacción de cierta seguridad. Si el 
hijo mayor de la pareja (que es adulto) consiente en realizar la venta, 
sería un obstáculo más a la hora de impugnar la transacción. Si la mujer 
intentara oponerse al contrato, ahora estaría actuando en contra de la 
voluntad de su hijo y de su marido. Así, la participación de su hijo en 
a transacción podría persuadirla a no actuar y a que se decidiera el caso 
en su contra si llegara a plantearlo. 

En consecuencia el hijo mayor no es sólo un testigo. En efecto, en el 
documento el señor G. M, declara que firma en presencia de dos testigos, 
por lo cual el hijo es verdaderamente una parte subrogada. Pero aun así, 
su consentimiento en realidad no reemplaza al de su madre, razón por 
a cual el documento recalca más el hecho de la ausencia de ésta que el 
de la presencia de su hijo. Se da así una inversión de factores que puede 
constatarse en estas circunstancias: mientras en el diálogo sostenido con 
el presidente el argumento moral predomina y el jurídico es relegado a 
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un plano subsidiario, en el documento se observa la dinámica inversa. La 
benfeítoria es vendida sin ningún gravamen ni pleito pendiente, debido 
a que no existe documento alguno firmado a nombre de la esposa. El 
argumento moral («la casa fue construida en su totalidad con mis propios 
medios y mi trabajo») es solamente un mecanismo de refuerzo. El docu- 
mento, como instrumento jurídico, subvierte el trasfondo normativo y 
hace que el argumento jurídico se vuelva preeminente. 

En la primera sección sobre el estudio de Pasárgada he intentado 
dilucidar la estructura interna del razonamiento jurídico en Pasárgada, 
centrándome en la discusión del contexto que rodea a la prevención de 
los conflictos. Ahora pasaré a examinar el escenario de la resolución 
de los conflictos, que constituye la segunda parte de mi análisis sobre el 
derecho de Pasárgada. 


3. La resolución de los conflictos en Pasárgada 
3.1. El proceso 


Cuando se escoge a la AR para resolver un conflicto, el procedimiento 
típico que se sigue es el siguiente: el solicitante se acerca a la Asociación 
y le expone su reclamación al presidente o, en su ausencia, a uno de 
los directores. Si el peticionario no es aún miembro de la AR, es muy 
probable que se convierta en uno a partir de ese momento, y así pagará 
los derechos de condición de miembro y la primera cuota mensual. El 
funcionario, por su parte, adelantará una especie de audiencia preliminar 
del caso. En primer lugar, le preguntará sobre la ubicación exacta de la 
benfeitoria, para estar seguro de que se encuentra dentro de los límites 
de Pasárgada y de que la AR tiene, por lo tanto, jurisdicción sobre ella. 
A continuación sus nuevas preguntas se orientarán a determinar si la AR 
tiene jurisdicción material sobre el conflicto de acuerdo a su naturaleza 
(derechos de propiedad y habitación). Finalmente, dependiendo de lo 
bien que conozca al solicitante y cuánto conocimiento tenga de su con- 
flicto, el funcionario entrará a hacer preguntas más detalladas sobre el 
asunto motivo del conflicto, al igual que empezará a ponderar, prima 
facie, la razonabilidad de la reclamación. El funcionario puede concluir 
que el solicitante está iniciando el trámite sólo por rencor personal, o 
puede afirmar que su postura no es seria, o que no tiene una verdadera 
intención de solucionar la disputa, o incluso que no es parte del conflicto 
en modo alguno”, 


22. Un día que me encontraba charlando con el presidente, entró una chica de dieci- 
séis años en la Asociación, llevando a su hija de cuatro meses en los brazos. Explicó que 
había estado viviendo con su madre en la chabola de su padrastro, que su padrastro la 
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Cuando la Asociación admite el caso, el funcionario registra el nom- 
bre y la dirección del residente contra el cual se presenta la reclama- 
ción, y le envía una invitación escrita para que se acerque a la AR 
en el día y la hora indicados para «ventilar un asunto de su interés». 
Al solicitante también se le pide que venga en esa fecha. En el entre- 
tanto, el presidente o un director pueden ir a inspeccionar el lugar. 
Si la persona requerida afirma que no puede asistir a la AR en el día 
indicado, se señala otra fecha. Si no dice nada y no comparece, y el 
solicitante reafirma su insatisfacción con la situación, se redacta una 
segunda invitación. Si con ésta tampoco se consigue obtener respuesta 
alguna, entonces se aplicarán otro tipo de mecanismos, como la inter- 
vención personal del presidente, de un amigo de la persona requerida 
o incluso de la misma policía. En ocasiones la persona requerida irá a 
ver al presidente antes de la audiencia para explicarle su versión del 
caso y presentar sus pretensiones en torno al mismo. Las partes pueden 
estar acompañadas en la audiencia por amigos, por parientes O por 
vecinos, aunque éstos no intervengan para nada en el asunto motivo 
del debate. Así, el presidente invita a las partes a la habitación trasera 
o a una de las del segundo piso, en donde el caso será oído in camera. 
Usualmente, primero presenta su versión el solicitante, seguido por la 
persona requerida. Entonces el presidente les formula preguntas y las 
partes pueden entrar en un intercambio acalorado de puntos de vista. 
Por último, el presidente decide, 

Las fases procedimentales previas a la audiencia generan un am- 
biente de interacción y una atmósfera de evaluación del caso que re- 
troalimentan las circunstancias finales del proceso y contribuyen a su 
solución, El proceso no sólo refleja la jurisdicción de la AR, sino que 
también la recrea y la refuerza. Mediante esta dinámica, la decisión a la 
que se llega adquiere mayor fuerza, esto es, se refuerza la probabilidad 
de que la misma sea aceptada por las partes. Ya que la AR no asume 
casos de oficio, ni tampoco despliega ningún tipo de jurisdicción oficial, 
un residente que acude a su sede está reconociendo públicamente la 
existencia de su jurisdicción. Se produce un intercambio entre el resi- 
dente, que quiere que se solucione su caso, y la AR, > que quiere que se 
reconozca su jurisdicción. 


había violado, que había huido y que ahora no tenía sitio donde vivir. El presidente le 
dijo: «Mira, no sé cómo puedo ayudarte. ¿Quieres que invite a tu madre y a tu padrastro 
para que discutamos el caso? De hecho, creo que el caso tiene una naturaleza criminal. 
No puede resolverse por la Asociación de Residentes. Es un problema que corresponde a 
la policía». La chica respondió: «No quiero denunciarlos. No quiero ni hablar con ellos. 
Sólo pensé que la Asociación podía tener alguna chabola o cuarto para alquilar». Atrapada 
entre un sistema de justicia penal inaccesible y una AR insensible e impotente, la mujer se 
fue sin que su reclamación hubiera sido atendida de manera alguna. 
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En algunas ocasiones, cuando tanto el solicitante como la persona 
requerida elevan su caso al presidente por primera vez, éste les pregun- 
ta si saben que la AR tiene un «carácter jurídico» (qualidade jurídica). 
Usualmente la respuesta es afirmativa. Sin embargo, el propósito de la 
pregunta no es obtener información acerca de lo difundido que se en- 
cuentra el estatus jurídico de la AR, sino establecer la prerrogativa in- 
cuestionable de la AR para resolver los casos que se encuentren dentro 
de su jurisdicción. Ya que el derecho del asfalto no le ha concedido 
jurisdicción oficial a la AR, no existe otra manera de crearla sino afir- 
mándola, de una manera ritualista, en contextos en los cuales esa ase- 
veración resulta persuasiva y significativa. Esta afirmación del «carácter 
jurídico», que tiene lugar en una fase bastante temprana del tratamiento 
del conflicto, se encuentra íntimamente relacionada con el problema de 
a elaboración de la decisión final. Debido a la fragilidad que caracteri- 
za a los poderes sancionatorios de la AR, la elaboración de la decisión 
final depende de su aceptación por las partes, sin que se haga necesario 
acudir a la coerción externa. Porque aunque el poder puede manifes- 
tarse intempestiva y espectacularmente, el tipo de autoridad que gene- 
ra el cumplimiento voluntario de lo mandado aparece siempre poco a 
poco y sin grandes dramas. El presidente recalca este punto al inicio del 
proceso de conflicto para que su eficacia pueda tener lugar al final del 
mismo. 

El establecimiento de la jurisdicción territorial también sirve de 
refuerzo a la autoridad desplegada por la AR. El mensaje emitido no 
es tanto que si la chabola se encuentra fuera de Pasárgada la AR no 
cuenta con jurisdicción, sino que si se encuentra ubicada dentro de 
su perímetro, la jurisdicción de la AR resulta indiscutible. El mismo 
análisis se puede hacer respecto a la determinación de la jurisdicción 
por razón de la materia de la que trata el caso. Al hacer énfasis en los 
límites que enmarcan su autoridad, la AR dispersa las dudas acerca de 
su autoridad dentro de dichos límites. Las preguntas iniciales relacio- 
nadas con el contenido de la reclamación permiten que el presidente 
adquiera un conocimiento previo del caso antes de que el tratamiento 
del conflicto llegue a su fase final. Este conocimiento previo también 
se encuentra influenciado por todo el conocimiento personal que el 
presidente pueda tener acerca del conflicto, por la comparecencia uni- 
lateral de la persona requerida para explicar su versión del caso y ex- 
presar sus reclamaciones, y por la inspección ín situ del bien objeto de 
la disputa. En esta fase del proceso, los topoi de la resolución del con- 
flicto se aplican de una forma bastante vaga e inarticulada, pero ello 
es suficiente para que el presidente se haga las primeras impresiones 
acerca de las características relevantes del caso y las normas aplicables 
al mismo. 
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Cuando el presidente se encuentra accidentalmente con el deman- 
dado al inspeccionar el lugar del conflicto, le invita oralmente a la 
audiencia; en cualquier otro caso, lo hace por escrito. La posibilidad 
de usar este medio de comunicación anuncia la seriedad de la situa- 
ción y el empeño de la AR en ratificar su jurisdicción sobre el caso. 
El mensaje contiene una invitación para acercarse a la AR con el fin 
de «ventilar ciertos asuntos de su interés». Esta expresión encarna la 
ambigúedad presente en todo el proceso de invitación. Debido a que 
el mandato emana de un centro de poder frágil, la única manera de 
afirmar ese poder es mediante una autonegación y por ello se propone 
como una invitación. La unidad del mensaje explícito se encuentra 
escindida en dos mensajes implícitos: por una parte, la promesa ve- 
lada de que los intereses del residente se promoverán o protegerán si 
acepta la invitación, y, por la otra, la amenaza velada de que esos inte- 
reses se sacrificarán si se la rechaza?, Si esta estrategia fracasa, la AR 
intensificará su presión sobre la persona requerida sólo si el solicitante 
reafirma su interés en el caso volviendo a presentar su reclamación. 
Ciertos mensajeros persuasivos, tales como un amigo de la persona 
requerida, el presidente o uno de los directores, pueden insinuar que 
la policía podría intervenir con el propósito de hacerla comparecer 
ante la AR u obligarla a cumplir cualquier decisión a la que llegue esta 
entidad en su ausencia. No he observado personalmente este tipo de 
acciones policiales, pero sí he visto entregar invitaciones por la policía 
en casos en los que la AR quiere embargar la construcción de una casa 
o una chabola. El presidente reconoce que la falta total de coope- 
ración constituiría un problema bastante serio, pero también afirma 
que dicha situación ocurre excepcionalmente. Por mi parte, no podría 
establecer cuán cierto es esto. 

En la mayoría de los casos observados, la fase final del proceso de 
resolución del conflicto tuvo lugar in camera, asegurando de este modo 
una atmósfera de intimidad y privacidad que cumple varias funciones. 
En primer lugar, las partes pueden airear sus ansiedades sin ser moles- 
tadas por la presencia de personas extrañas. En segundo lugar, debido 


23. El uso de la invitación como una citación ersatz (sustitutiva) no se limita al dere- 
cho de Pasárgada. Se usa en general por los abogados que funcionan dentro del marco del 
sistema jurídico oficial. Los abogados de los despachos de Río que prestan ayuda jurídica, 
por ejemplo, que también carecen del poder de realizar citaciones, invitan al acusado a 
que se reúna con ellos para intentar alcanzar un acuerdo amistoso extrajudicial. Creen 
que al estar impresa la invitación en papel oficial del fiscal del Estado y entregarse a ve- 
ces por un secretario del tribunal, se interpretará por el destinatario como una citación 
judicial. No tengo ninguna prueba de que el derecho de Pasárgada haya tomado prestada 
esta estrategia del derecho del asfalto. Parece más probable que sean respuestas indepen- 
dientes frente a condiciones similares. 
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a que resulta mucho más difícil acceder al presidente cuando está en 
la habitación trasera, el discurso retórico-jurídico que éste emplea no 
se verá interrumpido. Si este discurso ha de ser persuasivo, las par- 
tes deben involucrarse en un intercambio continuo de puntos de vis- 
ta, mediante el cual se genere gradual y precariamente una orientación 
normativa. Puesto que el acopio de persuasión en la retórica jurídica 
jamás es irreversible, una ruptura puede significar un retorno al punto 
de inicio. 
Finalmente, el desplazamiento de las partes de la habitación abierta 
delantera a la habitación trasera cerrada implica el traslado del conflic- 
to desde el ámbito natural en donde ocurrió hacia un escenario jurídico 
en el que se debatirá y se solucionará eventualmente. La multitud de 
circunstancias y consecuencias que caracterizan al primer contexto se 
transforma en una lista de cuestiones relevantes en el segundo. Con 
todo, el conflicto no pierde completamente el contacto con su ámbito 
natural, ya que, al igual que las partes que se encuentran en la habita- 
ción trasera, continúa situado en las coordenadas de Pasárgada y sigue 
socializado conforme a las formas y maneras típicas de este territorio. 
Pero así como la habitación cerrada les ofrece a los participantes un 
foro privilegiado en el cual pueden debatir su conflicto, asimismo el 
escenario jurídico le confiere al conflicto una perspectiva más marcada. 
Una vez que las partes asisten a la AR y la audiencia comienza, nos 
encontramos en la fase final del proceso de resolución del conflicto. 


3.2. Los topoi de la resolución de conflictos 


3.2.1. El topos de la equidad 


En las disputas surgidas por conflictos en donde se encuentran en juego 
intereses individuales, este topos exige que se realice una ponderación, 
ficticia o real, de las obligaciones y los derechos involucrados, y su resul- 
tado acerca el proceso al modelo de la mediación. Se ha sugerido que, 
en la práctica, es imposible encontrar casos de adjudicación pura o de 
mediación pura, y que, por lo tanto, resulta más conveniente trabajar con 
las categorías de adjudicación mixta y mediación mixta (Santos, 1995, 
cap. 3, publicado en castellano en Santos, 2003b). Defiendo aquí que 
debe considerarse también una tercera categoría: la mediación aparente. 
Esta categoría tiene lugar en casos en los que las necesidades retóricas 
del argumento llevan a que el mediador presente su decisión como un 
acuerdo, cuando en realidad en esa decisión se están protegiendo las 
pretensiones de una de las partes. 
Iniciaré la discusión de este tema con el análisis del Caso 8. 
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Caso 8 
El señor S.B. vendió su chabola al señor J. Q. por Cr$1.000%, El com- 
prador pagó la mitad del precio de forma inmediata y prometió pagar 
o restante a plazos. En el día acordado pagó el primer plazo (Cr$50). 
El segundo plazo de Cr$200 también se pagó a tiempo. No obstante, en 
ugar de darle el dinero al vendedor, el señor J. Q. se lo entregó a la esposa 
de aquél, que se guardó el dinero y se lo gastó. De otra parte, ésta le había 
sido infiel a su esposo y se había acostado con el hermano del comprador. 
Al saber esto el señor $. B. asesinó a su esposa y reclamó de nuevo la 
ropiedad de la chabola. El comprador alegó que había pagado a tiempo 
todos los plazos y que tenía la firme intención de pagar el saldo. Le había 
dado el segundo plazo a la esposa del vendedor bajo la creencia de que ella 
e entregaría el dinero respectivo a su esposo. Se invitó a la hermana del 
vendedor a que se acercara a la Asociación para representar a su hermano, 
quien no pudo asistir debido a que estaba siendo buscado por la policía. 
El presidente explicó que no sería justo revocar la compraventa debido a 
que el comprador había actuado de buena fe a lo largo de la transacción. 
or otra parte, sostuvo que el vendedor no podía resultar perjudicado por 
a omisión del comprador de entregarle directamente el pago del plazo 
debido y que, por lo tanto, no debía descontarse el plazo correspondiente 
del saldo de lo que el vendedor seguía debiéndole al comprador. El pre- 
sidente finalmente decidió, con el acuerdo de las partes, que el compra- 
dor debía pagar el saldo en seis plazos, tres de Cr$100 y tres de Cr$S0. 


Como el presidente conocía las circunstancias dramáticas que ro- 
deaban a este caso antes de que el señor J. Q. elevara su reclamación 
ante la AR, ya tenía una opinión previa de los hechos y de las normas 
que se aplicaban al conflicto. El señor S. B., al reclamar que la chabola 
volviera a su poder, estaba utilizando al señor J. Q. como cabeza de 
turco por la rabia que le tenía a su hermano. Pero resultaba claro que el 
señor J. Q. no había tenido ninguna participación en los asuntos de su 
hermano y que había actuado de buena fe. Luego de que las partes ex- 
pusieron sus versiones, el presidente invocó la norma que exige mante- 
ner la buena fe en las relaciones contractuales. También empleó el topos 
de la equidad para desechar algunas soluciones extremas, generando así 
os fundamentos normativos para elaborar una decisión intermedia. 

El señor J. Q. siempre había actuado como un comprador de buena 
fe. Pagó todos los plazos a tiempo. El hecho de que uno de los pagos se 
o hubiera entregado a la esposa del señor $. B. no podía ser considera- 
do como una violación del contrato. Ya que el señor $. B. y su esposa se 
encontraban legalmente casados, la chabola era de propiedad de ambos; 
por lo tanto, el señor J. Q. le entregó el pago de un plazo a uno de los 


24. Todas las cantidades se expresan en cruceiros brasileños, que, en el momento de 
la investigación, se cotizaban a 26 centavos de dólar. 
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vendedores, asumiendo de manera razonable que la esposa del señor 
S. B. le daría a éste el dinero respectivo. Después de todo, la utilización 
de partes subrogadas está plenamente reconocida en el derecho de Pa- 
sárgada. De hecho, en el caso se está empleando esta figura, ya que le 
fue permitido a la hermana del señor S, B. representarlo en la audien- 
cia para evitar más demoras. En consecuencia, hubiera sido injusto n 
haber considerado los intereses legítimos del señor J. Q. revocando la 
compraventa. Por otra parte, el señor S. B. contrató con el señor J. Q. 
bajo el entendido de que el pago de los plazos siempre le sería entre- 
gado a él, ya que no confiaba en su esposa. Pero no recibió la totalidad 
de los plazos a los que tenía derecho y jamás obtendría aquel que se le 
entregó a su esposa. Resultaría injusto no prestarle atención alguna al 
interés legítimo del señor S. B. de obtener el pago total producto de la 
venta de su chabola (bajo la ética machista de la AR, la pretensión moral 
del señor S. B. no se veía afectada por el asesinato de su esposa, que le 
había sido infiel). Al excluir las dos alternativas que llevarían a sacrificar 
de forma total los intereses de alguna de las partes, el presidente legi- 
timó y, de hecho, exigió tomar una decisión en la que se «alcanzara un 
compromiso»: el señor J. Q. podría conservar la chabola, pero el pago 
del segundo plazo debía efectuarse nuevamente; el señor S. B. no podría 
recuperar la posesión de la chabola, pero recibiría el dinero del plazo 
que se entregó a su esposa. 

Resulta interesante anotar que el presidente evitó considerar cual- 
quier tipo de incidencia que pudiera haber tenido el derecho penal en 
el conflicto. El objeto del conflicto se mantuvo estrictamente dentro de 
los linderos del derecho de contratos, aun cuando el presidente sabía 
que el señor S, B. estaba utilizando al señor J. Q. como cabeza de turco 
por causa de su hermano. 

De hecho, la decisión conciliatoria, que en la superficie del discur- 
so jurídico apareció como el resultado normativo de la exclusión de las 
soluciones extremas, se confeccionó a partir de la política del presiden- 
te de evitar cualquier consideración sobre el comportamiento criminal. 
El presidente pudo haber tenido un interés particular en convencer a 
las partes de que aceptaran la mediación como una solución equitativa 
dentro del proceso de mediación del conflicto porque con ello se po- 
dría dar solución al conflicto real sin tener que realizar una argumenta- 
ción específica. El proceso de mediación se mantuvo separado del con- 
flicto real para así permitir una resolución «económica» para ambos”, 


o 


25, Una noche, algún tiempo después de que se decidiera este caso, conseguí hablar 
con el señor S. B. Siempre llevaba un arma cargada, envuelta en un viejo periódico, y 
pretendía usarla no para resistirse a su arresto, sino para matar al hermano del señor J. Q. 
(que había huido de Pasárgada y se había escondido en el interior del estado de Río; su 


183 


LA DIVERSIDAD JURÍDICA DEL MUNDO 


En el Caso 9 se presenta de nuevo el problema de los límites del ob- 
jeto del conflicto, pero el topos de la equidad se emplea de una manera 
algo diferente: 


Caso 9 
La solicitante, la señora B. Y, se acercó a la AR con su hermana y los 
tres hijos de esta última. La persona requerida, la señorita A. M., asistió 
con su hija mayor (que tenía aproximadamente cinco años). Todos ellos 
subieron a la habitación del segundo piso, donde su caso fue escuchado 
por el presidente. 
Señora B, Y: El terreno es de propiedad de la señora O, L., quien 
me dio permiso para que construyera mi chabola allí. La construí por 
mis propios medios, la amueblé y viví allí por un tiempo. Mientras tanto 
me hice con otra chabola cercana y luego me trasladé allá. Fue cuando 
señorita A. M. (la persona requerida) llegó con dos de sus hijos diciend 
que no tenía lugar en donde vivir y que estaba durmiendo en la calle co 
ellos. Ella sabía que la primera chabola estaba desocupada y me pidió que 
la dejara vivir allí. Por caridad asentí e incluso le presté todos los muebles 
de la chabola. Nunca le exigí ningún arriendo, Ahora quiero recuperar la 
chabola porque mi hermana y sus hijos acaban de venir del interior y no 
tienen lugar en donde vivir. Pero la señorita A. M. se niega a desalojar. 
Presidente: Bien, señorita A. M., ¿qué quiere decir al respecto? 
Señorita A, M.: Sé que la chabola es de la señora B. W, pero también 
sé que no puedo abandonarla porque no tengo otro sitio en donde vivir, 
No tengo dinero para pagar un arriendo y además tengo tres hijos. Nadie 
me arrendaría un cuarto... 
Señora B. Y. (interrumpiendo): Ella puede pagar el arriendo. La ver- 
dad del problema es que ella es prostituta y vive atiborrada de cachaga 
(bebida alcohólica a base de caña de azúcar) y maconha (marihuana) todo 
el tiempo. Y la chabola siempre está repleta de marginais (criminales). 
Señorita A, M.: Eso no es cierto. ¿Y con respecto a usted qué? Usted 
vivió durante once años con un señor que estaba loco y la pegaba todo 
el tiempo. Cometió todo tipo de delitos y Ánalmente lo detuvo la policía, 
Ahora se encuentra recluido en un manicomio. Pero usted dijo que lo 
recibirá cuando vuelva, 
Señora B. W.: Eso es un disparate. Yo soy feliz con el hombre con 
el que vivo ahora. Trabajo en casa de un abogado y me dijo que tenía el 
derecho de recuperar la chabola. 


BOpw 


mujer, a la que siempre había maltratado, dudaba en decirle o no al señor S. B. el paradero 
de su marido, pero al final nunca lo hizo). Hablamos del caso. Manifestó su acuerdo con 
la decisión, «porque, después de todo, el señor J. Q. no debía pagar por lo que había he- 
cho su hermano». Solamente estaba molesto con el hecho de que no podía volver a vender 
la chabola, porque necesitaba el dinero desesperadamente. Ello muestra claramente la 
discrepancia entre el conflicto real y el sometido al proceso y cómo, de hecho, la solución 
del primero puede haber afectado a este último. 


134 


EL DERECHO DE LOS OPRIMIDOS... 


Señorita A. M.: No me importa. Lo más importante de todo es que 
usted... 

Presidente (interrumpiendo): ¡No! Toda esta discusión no viene al 
caso. Si la chabola no es de propiedad de la señora B. W., tampoco es 
suya, señorita A. M. Y, después de todo, la señora B. Y. fue bastante ge- 
nerosa al dejar que usted se mudara a la chabola y que incluso utilizara 
todos sus muebles. 

Señorita A. M. (en actitud conciliadora): No niego eso. Y de hecho 
ella fue bastante buena cuando la conocí por primera vez. Pero el proble- 
ma es que no puedo conseguir lugar en donde vivir. De buena voluntad 
desalojaría la chabola si encontrara un cuarto. Pero incluso si lo encon- 
trara, no podría pagar el alquiler, 

Presidente: Mire, no pienso que sea imposible encontrar un cuarto 
con un alquiler muy pequeño. Después de todo, usted no ha intentado 
encontrarla y tiene que hacerlo. Su falta de cooperación no es justa. La 
hermana de la señora B. Y. está aquí con sus hijos. Ellos tampoco tienen 
donde vivir. Apenas acaban de llegar de las tierras del nordeste, No tienen 
dinero. Entonces resulta razonable que la señora B. Y. quiera ayudar a 
su hermana y sus hijos. De hecho, tiene más obligación de ayudar a su 
hermana que de ayudarla a usted. 

Señorita A. M.: Lo sé, lo sé, ¿pero cómo voy a encontrar un cuarto? 

Presidente: Mire, usted aún no lo ha intentado. Le daré treinta días 
para que busque un cuarto para vivir y desaloje la chabola. ¿Está de 
acuerdo, señora B. W.> 

Señora B, W.: Si, estoy de acuerdo. No quisiera verla viviendo en la calle. 

Presidente: ¿Está de acuerdo, señorita A. M.? 

Señorita A. M.: Sí, estoy de acuerdo, pero no sé si lograré encontrar 
un cuarto. Lo intentaré. 

Presidente: Hágalo. Ya verá como algo consigue. 


Este caso se caracteriza por la presencia de un consenso normativo 
entre las partes con referencia a la aplicación de las leyes de propie- 
dad. A la señora B. Y. se le permitió construir sobre el terreno de 
propiedad de O. L., y así se convirtió en la dueña legítima de la cha- 
bola. Luego le reconoció a la señorita A. M. una tenencia precaria de 
la misma. Por ello, la señora B. Y. tiene el derecho legal de recuperar 
nuevamente la posesión de la chabola. Ninguna de estas prerrogativas 
se discute por la señorita A. M. Esto explica por qué la discusión ca- 
rece del tono jurídico que puede detectarse en los otros casos. El dis- 
curso es predominantemente moral. Las partes aceptan la existencia 
de un mismo principio normativo, la necesidad de tener una vivienda, 
pero lo utilizan para justificar reclamaciones opuestas. Las personas 
que acompañan a cada parte en la audiencia (la hermana con sus hijos 
a la señora B. Y y la hija a la señorita A. M.) se utilizan como argu- 
mentos no verbales, como refuerzos simbólicos de la reclamación de 
cada uno de los interesados. 
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Cada contendiente trata de describir los hechos de tal manera que 
su reclamación parezca moralmente más importante que la de su opo- 
nente. La señora B. W enfatiza la rectitud moral de su conducta: lo 
caritativa que fue al prestarle la chabola a la señorita A. M. con todos 
los muebles y sin pedir ningún canon por el alquiler; únicamente cir- 
cunstancias imponderables la han forzado a pedir que se le devuelva su 
chabola; no le gustaría «ver a la señorita A. M. viviendo en la calle», 
pero su hermana y sus tres hijos, quienes escaparon de la hambruna y 
desesperación del interior del país, no tienen un lugar donde vivir y ne- 
cesitan ayuda. Por su parte, la señorita A. M. trata de demostrar que no 
se niega a desalojar por un motivo egoísta, sino únicamente porque su 
situación es desesperada: no tiene otro lugar en donde vivir; no puede 
pagar ningún alquiler y, debido a que tiene tres niños, nadie le alquilaría 
un cuarto. Así, empuja el argumento de la necesidad hacia sus últimas 
consecuencias, hasta tal punto que la señora B. W, temerosa del grado 
de persuasión que pueda conseguir, la interrumpe abruptamente para 
neutralizar dicho argumento. Y lo hace presentando una serie de hechos 
que se encuentran cargados de tanto oprobio moral que no sólo sirven 
para eliminar cualquier fundamento fáctico a la reclamación de la seño- 
rita A, M., sino también para poner en seria tela de juicio los motivos 
que la inspiran y su postura moral en general. Si la señorita A. M. es 
prostituta, cuenta con dinero y puede pagar el arriendo. También es una 
degenerada, una caracterización que viene reforzada por su inclinación 
al alcoholismo, por el abuso de drogas y por sus contactos con crimina- 
les. En resumen, el argumento de la señora B. W. es que la reclamación 
de una persona despreciable es un reclamo despreciable. 

La señorita A. M. responde intentando derribar a la señora B. Y de 
su pedestal moral. Aunque niega las acusaciones de la señora B. Y, 
no insiste en el tema, probablemente porque sabe que los hechos son de 
conocimiento público y negarlos podría erosionar todavía más su cre- 
dibilidad. De hecho, su pregunta retórica, «¿y respecto a usted qué?», 
es una confesión: «Sí, yo soy despreciable, pero usted no lo es menos», 
La señorita A. M. intenta estigmatizar a la señora B. Y. de un modo tan 
profundo como la han estigmatizado a ella: incluso si fuera cierto que la 
señorita A. M. tiene contactos con los criminales, la señora B. W. había 
vivido durante once años con un hombre que no sólo era criminal, sino 
también loco (doble estigmatización). Por lo tanto, la señora B. Y. no 
puede ser la persona de temple moral que alega ser, ni su reclamo puede 
ser más valioso que el esgrimido por la señorita A. M. La señora B. Y. 
trata de defenderse, pero percibe que no podrá ganar acudiendo a ra- 
zones morales, por lo cual se desplaza rápidamente hacia un argumento 
jurídico. Así, invoca el derecho oficial y una conversación sostenida con 
un abogado del asfalto para intimidar tanto a la señorita A. M. como al 
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presidente. Es en este punto cuando el presidente rompe su silencio y 
toma el control de la discusión. El diálogo emocional de la señora B. W 
y la señorita A. M. le ha mostrado al presidente que la disputa sobre la 
chabola es sólo una parte de un conflicto que existe entre las dos. Por 
razones que más adelante serán analizadas, el presidente no desea ex- 
tender el contexto de resolución del conflicto más allá de la cuestión de 
la chabola y, por lo tanto, organiza su estrategia argumentativa alrede- 
dor de este asunto. En el nivel de los argumentos morales, las reclama- 
ciones de las contendientes parecen conducir a un empate: el principio 
de la necesidad de vivienda se aplica de la misma manera para las dos 
partes. En el nivel de los argumentos jurídicos, la señora B. . tiene una 
ventaja, ya que la señorita A, M. reconoció que la señora B. Y era la 
dueña de la chabola. 

Es claro que el presidente decide el caso, para sí, basándose en jus- 
tificaciones jurídicas, Pero no puede presentar su decisión en dichos 
términos, pues el hecho de que las partes hayan escogido un patrón de 
argumentación moral hace que dicha forma de exponer el caso parezca 
poco persuasiva. Por consiguiente, el presidente subvierte su razona- 
miento jurídico, Convierte la ventaja jurídica en un empate («Si la cha- 
bola no es de propiedad de la señora B. W, tampoco es suya, señorita 
A. Mo»), y luego afirma una ventaja moral a favor de la señora B. Y. 
Empieza recalcando la generosidad de esta señora por haberle permiti- 
do a la señorita A. M. trasladarse a su chabola, «y que incluso utilizara 
todos sus muebles». El propósito de esta retórica moral es hacer que la 
señorita A. M. abandone su posición inflexible induciéndola a sentirse 
agradecida y conciliadora frente a la señora B. W El presidente logra 
aquí una victoria parcial, ya que aunque la señorita A. M. admite que 
la señora B. Y. «fue bastante buena cuando la conocí por primera vez», 
repite nuevamente el argumento de necesidad. Es aquí cuando el pre- 
sidente invoca el topos de la equidad para excluir una alternativa de 
solución claramente inequitativa, Pero mientras en el Caso 8 el rasgo 
predominante del topos es el compromiso entre intereses contrapues- 
tos, en este caso lo es el conflicto de deberes morales. El presidente ar- 
guye que, si bien la señora B, Y. estaba cumpliendo con un deber moral 
al ayudar a los necesitados cuando le permitió a la señorita A. M. vivir 
en la chabola, la señora B. W. tiene un deber moral superior de ayudar 
a su propia familia. Sería injusto que dejara a su hermana con sus hijos 
en la calle para ayudar a la señorita A, M. Este argumento logra tener 
impacto en esta última, quien muestra un cambio de posición cuando 
convierte su aseveración previa en una pregunta retórica: «¿Pero cómo 
voy a encontrar un cuarto?». Inmediatamente el presidente socava el 
valor retórico de la pregunta al responderle que encontrará un cuarto si 
realmente lo intenta, y le da un mes para lograrlo. A pesar de que sabe 
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que la señora B. Y. estará de acuerdo al respecto, acude a su asentimien- 
to para intensificar el vínculo de conciliación entre las partes, ya que la 
señorita A. M. todavía está algo reticente. 

En la primera parte de la discusión el presidente guarda silencio. 
Desea conocer las particularidades del caso tanto como le sea posible. 
Las partes tuvieron libertad de expandir el objeto del conflicto y es- 
grimir cualquier circunstancia que consideraran relevante. También 
lograron airear sus resentimientos y liberar ciertas tensiones emocio- 
nales que podrían haber sido obstáculos para conseguir la conciliación. 
Pero no significa que las partes ejercieran un control absoluto sobre 
el objeto del conflicto. Por el contrario, el presidente interrumpió a la 
señorita A. M. cuando estaba a punto de decir algo que para ella era 
«muy importante». A estas alturas, el presidente consideró que ya tenía 
un conocimiento suficiente del caso y sintió que no debían presentarse 
más cuestiones. En su argumentación fue cuidadoso al centrarse en el 
asunto de la chabola, omitiendo los otros hechos que las partes habían 
sostenido. ¿Por qué procedió de esta forma? En primer lugar, porque 
sintió que la disputa sobre la chabola era secundaria y que había sido 
ocasionada por otro conflicto real existente entre la señora B. Y. y la 
señorita A. M. Probablemente se habían peleado por un hombre. El 
presidente no supo cuál era el conflicto real, pues las partes jamás lo 
revelaron, pero el talante emocional de la discusión entre las dos muje- 
res y su utilización de estigmas y contraestigmas no podía explicarse de 
otra forma. No obstante, el presidente no mostró interés alguno en ac- 
ceder al conflicto real. El caso «olía mal». El presidente sabía que ambas 
partes eran prostitutas que tenían relaciones muy estrechas con policías 
y criminales habituales, En casos como éstos, el papel de la AR debe 
reducirse al máximo. Además, el presidente no estaba seguro de que el 
lote de tierra sobre el cual se encontraba la chabola correspondiera a la 
jurisdicción territorial de la AR. Y su sentido común machista también 
le sugirió que los sentimientos de las prostitutas eran «altamente varia- 
bles»: «Son enemigas hoy, pero mañana pueden ser amigas». El destino 
del acuerdo dependió menos de lo que ocurrió en la AR de lo que 
podría llegar a pasar fuera, donde realmente se disputaba el verdadero 
conflicto. El presidente fue consciente de los límites de sus funciones 
en un caso como éste?S, 


26. Lo acertado de sus dudas se confirmó en una conversación que tuve, ese mismo 
día, con la defendida. Estaba totalmente borracha, pero todavía podía articular sus ideas 
bastante bien: «No me iré de la chabola. Acabo de hablar con un amigo mío que es sar- 
gento en la policía militar y me ha dicho que nadie puede obligarme a irme. Además, la 
Asociación de Residentes no tiene nada que ver con mi caso porque el suelo en el que está 
la chabola no pertenece a Pasárgada». 
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En el Caso 8 el topos de la equidad se utilizó para llegar a la media- 
ción. En el Caso 9 no hubo mediación alguna: la señorita A. M. perdió 
la disputa, aunque se le permitió permanecer en la chabola por otro 
mes. En el Caso 10 veremos cómo el topos de la equidad puede em- 
plearse para conseguir una mediación aparente, esto es, una decisión 
que se presenta como si fuera una mediación, pero que es en realidad 
una adjudicación. 


Caso 10 
La señora C. T., la solicitante, y la señora S. N., la persona requerida, 
fueron invitadas a acercarse a la Asociación para resolver el conflicto en 
que estaban involucradas, La señora S. N. es de edad bastante avanzada. 
Se trata de una persona enferma. Su hijo, el señor C. N., vino en su lu- 
gar. Las partes fueron conducidas a la habitación trasera y el presidente 
escuchó el caso, 

Señora C. T.: Mi hermana vino del interior y no tenía lugar en 
donde vivir. Yo le conseguí el cuarto trasero de la chabola de la señora 
S. N. Pagué por él Cr$100. Mi hermana vivió allí durante diecinueve 
meses, Se fue después, pero el hombre con quien convivía todavía vive 
allí. Ahora la señora S. N. quiere vender toda la chabola, pero no pue- 
de porque el cuarto trasero me pertenece y yo lo voy a vender por mi 
cuenta, 

Señor C. N.: Eso no es cierto. Jamás hubo venta. Nunca se pagó 
Cr$100. Mi madre aceptó a la hermana de la señora C. T. porque no 
tenía lugar en donde vivir, 

Señora C. T.: Pero yo cuento con testigos de la venta del cuarto trasero. 

Presidente: Veamos, señora C. T., ¿tiene un documento de la venta? 

Señora C. T.: No, no tengo documento alguno porque ella no quiso 
entregarme recibo, Pero yo compré el cuarto y tengo testigos. 

Presidente: Me temo que eso no es suficiente. La Asociación sólo 
reconoce las ventas en las que existen documentos escritos con el sello 
de la Asociación estampado en los mismos, Tener testigos no es suficiente. 
La Asociación es una institución jurídica. 

Señora C. T.: Pero yo tengo testigos. 

Presidente: No es suficiente, señora C. T. Necesitamos un documen- 
to. Pero discutamos el caso de acuerdo con la lógica. Yo no estoy diciendo 
que usted, señora C. T., no tenga la razón en su reclamación. No las co- 

* nozco, ni a usted, ni a la señora S. N. Sólo quiero encontrar una solución 
justa. Supongamos que usted pagó los Cr$100. Y supongamos, además, 
que la señora S. N. le devolvió el dinero. En ese caso usted tendría que 
pagar el arrendamiento por el tiempo en el que su hermana ocupó la 
habitación. Supongamos que el canon mensual de arriendo vale Cr$10. 
Así, diecinueve meses de arriendo equivaldrían a Cr$190. Usted pagó 
solamente $100. Esto significaría que todavía le debería a la señora S. N. 
Cr$90. ¿No sería mejor si se olvida de los Cr$100 que había pagado? En 
dicho caso la señora S. N. se olvidaría también de los Cr$90 que usted le 
debe. De hecho, puede que usted pagara los Cr$100, pero su hermana 
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ocupó la habitación durante diecinueve meses. Yo le sugeriría que se 
olvidara de todo el asunto. 

Señora C. T.: No estoy de acuerdo. El cuarto es mío. Yo lo compré y 
lo voy a vender. 

Presidente: Mire, en su caso yo sería más cauto. Su caso es un caso 
perdido. Si desea dar la pelea entonces debe consultar con un abogado. 
Si quiere, puedo darle la dirección de un centro de asistencia jurídica. 

Señor C. N.: No me importa si ella va a un abogado. Nosotros tam- 
bién iremos. 

Presidente: Ese es el problema. Usted puede ir a un abogado, pero su 
caso, señora C. T., es un caso perdido, pues usted no cuenta con el do- 
cumento de compra. En mi opinión, usted le debe dar la llave del cuarto 
trasero al propietario de la casa. 

Señora C. T.: Está bien, estoy de acuerdo. 


Las normas jurídicas involucradas en este caso comprenden las 
normas materiales del derecho de propiedad y las reglas formales que 
requieren un documento escrito para certificar una compraventa. El 
conflicto básico es acerca del título jurídico sobre la chabola. El señor 
C. N. alega que su madre es la dueña de toda la chabola y que tiene el 
derecho de venderla, debido a que la hermana de la señora C. T. había 
venido ocupando el cuarto trasero junto con su pareja como poseedores 
en precario, La señora C. T., por su parte, alega que le compró el cuar- 
to trasero a la señora S. N. Ambas partes utilizan el mismo argumento 
moral, el principio de la necesidad de la vivienda, para darle sustento 
a su pretensión jurídica. La hermana de la señora C. T. venía del inte- 
rior y no tenía lugar en donde vivir ni dinero para mantenerse. Ya que 
a la señora C, T. no le era posible alojarla en su propia casa, la única 
alternativa moral y razonablemente viable de ayudar a su hermana era 
consiguiéndole una habitación. De otra parte, el señor C. N. sostiene 
que su madre se conmovió tanto por el angustioso drama de la hermana 
de la señora C. T. que le permitió vivir en el cuarto trasero de la chabola 
por razones de caridad y por esas mismas razones no le aceptó dinero 
alguno en pago. 

A su vez la señora C. T. trata de reforzar su posición mediante un 
argumento formal: ella cuenta con testigos dispuestos a confirmar que 
la compraventa tuvo lugar. Es en este punto donde el presidente deci- 
de intervenir. Responde el argumento de la señora C. T. haciendo la 
pregunta sobre el formalismo requerido. La señora C. T. afirmó que no 
contaba con el documento de compraventa debido a que la señora 5. N. 
se negó a dárselo, pero recalcó que tenía testigos, implicando que éstos 
constituían una prueba tan sólida como el propio documento escrito. 
El presidente capta la insinuación y por ello manifiesta su desacuerdo 
de una manera tan firme y clara como le resulta posible. La AR es una 
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institución jurídica y por ello debe mantener un patrón elevado de for- 
malismo: los testigos no son suficientes, como tampoco lo es cualquier 
clase de documento, sino únicamente un documento con el sello de la 
Asociación. La estratagema retórica utilizada por el presidente para que 
este mandato formal resulte persuasivo consiste en elevar los estándares 
de formalismo a través del ascenso mismo del estatus jurídico de la AR, 
Pero la señora C. T. no parece convencida, y así el propio presidente re- 
conoce que el argumento formalista es en realidad retóricamente débil. 
Entonces pasa a argumentar acerca de las cuestiones sustantivas. Discu- 
tirá el caso «de acuerdo con la lógica», que es la lógica de la equidad. 
No obstante, antes de hacerlo, debe resolver dos problemas pendientes. 
Cuando el presidente defendió su postura con base en justificaciones 
jurídicas formales, le había indicado a la señora C. T. que el caso se 
decidiría en su contra; ahora debe alejarse de dicha conclusión o sus- 
penderla retóricamente, ya que de otra manera su argumentación sobre 
lo equitativo carecería de credibilidad y poder persuasivo. En efecto, la 
señora C, T. ni siquiera estaría dispuesta a oírlo si supiera que el caso ya 
ha sido de antemano decidido en su contra. Debe hacer desaparecer la 
resistencia de la señora C. T. y generar una atmósfera de evaluación y de 
cooperación receptivas. El presidente siente que su argumento formalis- 
ta pudo haber causado un daño tan grande que prácticamente insinúa, 
para compensar, que la señora C. T. podría ganar el caso después de 
todo: «Yo no estoy diciendo que usted, señora C. T., no tenga la razón 
en su reclamación». 

El segundo problema que se encuentra pendiente de solución es que 
las necesidades argumentativas del discurso jurídico-formal adelantado 
por el presidente requerían una retórica institucional que hiciera énfasis 
en la autoridad jurídica de la AR, pero esta postura resulta altamente 
contradictoria con una argumentación que pretenda basarse en la equi- 
dad y en la cooperación en vez de en la pura intimidación. Era esencial 
insistir en la autoridad moral del que se encuentra por encima de los 
intereses en conflicto, de quien se espera, por lo tanto, que pueda juzgar 
imparcialmente las conductas apropiadas e inapropiadas del caso: «No 
las conozco, ni a usted, ni a la señora S. N. Sólo quiero encontrar una 
solución justa». 

Una vez que el presidente encara y resuelve estas preguntas pendien- 
tes, se embarca en un argumento ingenioso con el que pretende que la 
decisión en contra de una de las partes sea vista como un acuerdo entre 
las mismas. Para lograr este cometido empieza por cambiar el objeto del 
conflicto a través de transformaciones imaginarias de la realidad («Su- 
pongamos que...»). Así, convierte un conflicto acerca del traspaso de una 
propiedad (compraventa) en un conflicto sobre el precio de los cánones 
(alquiler). El Diagrama 1 representa la estructura del argumento. 
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DIAGRAMA 1 


Pagado Precio Canon del Pagado 
(+100) de venta alquiler (90) 
Realidad 
A ES Juisoitada 
Ficción 
No pagado No pagado 
(100) (190) 


Mediante este argumento el presidente hace que la solicitante (la 
señora C, T.) se convierta en la persona requerida. La realidad es re- 
construida de tal forma que su mejor posición jurídica resulta ser que 
le debe Cr$90 a la señora $. N., e incluso eso es posible sólo porque el 
presidente está dispuesto a conceder, sin mayor evidencia, que la señora 
C. T. en realidad hizo un pago de Cr$100. El razonamiento del presi- 
dente acude a una estratagema ingeniosa: en el curso de su argumenta- 
ción se las arregla para separar el pago de los Cr$100 de la transacción 
jurídica que le sirvió como causa. En efecto, el pago del precio total de 
una compra es transformado en el pago parcial de los cánones de un 
arrendamiento, y con base en ello concluye: «Usted pudo que pagara 
los Cr$100, pero su hermana ocupó la habitación durante diecinueve 
meses». Esta afirmación hubiera carecido de sentido si los 100 cruzeiros 
hubieran sido pagados como precio de la compraventa. Luego de esta 
maniobra desplegada por el presidente, el escenario se encuentra ya 
preparado para presentar el compromiso que propone: la señora C. T. 
se olvidará del pago que ya hizo y la señora $. N. se olvidará del pago 
del resto de los cánones de arrendamiento. 

El propósito general de la estrategia del presidente es mostrarle a 
la señora C. T. que la suma de dinero que ella alega haber pagado es 
tan pequeña que razonablemente no podía haberse considerado como 
el precio de venta del cuarto trasero: diecinueve meses de arriendo 
con alquiler pequeño casi serían el doble de dicha suma. Esta estrate- 
gia le permite proponer una decisión que considera justa sin que ten- 
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ga que fallar sobre la existencia o inexistencia de los hechos alegados 
del caso. 

Probablemente su argumentación es demasiado artificiosa como para 
convencer a la señora C. T., por lo cual ella reafirma su punto de vista 
sobre el caso: «El cuarto es mío, yo lo compré». En ese momento el pre- 
sidente se da cuenta de que no resulta posible obtener una cooperación 
espontánea, y por ello abandona el topos de la equidad para volver a un 
argumento de corte jurídico-formal. Busca intimidar a la señora C. T. 
advirtiéndole que sí ella no acepta la decisión de la AR no tendrá op- 
ción distinta a contratar un abogado y debatir el caso en el derecho del 
asfalto. Pero la previene: «Mire, en su caso yo sería más cauto». Y aun 
cuando le ofrece remitirla a un centro de asistencia jurídica gratuita, es 
menos un ofrecimiento que una amenaza. El imaginario que tiene el 
común de la gente sobre el sistema jurídico oficial es inmediatamente 
reconstruido en el discurso implícito de los participantes: los costes eco- 
nómicos (incluso en el caso de acudir a instancias de asistencia jurídica 
gratuita), la demora y la ineficiencia en general. Más aún, el presidente 
vaticina la decisión a la que se llegaría en el derecho del asfalto: «Su 
caso es un caso perdido» (Sen caso náo dá pé). El argumento jurídico 
formal, que el presidente acepta como una justificación débil dentro del 
derecho de Pasárgada, adquiere un nuevo vigor a través de la conexión 
directa que mantiene con el derecho oficial: ya que la señora C. 'T. no 
cuenta con un documento de compraventa, su pretensión va a ser recha- 
zada por el derecho oficial. 


DIAGRAMA 2 


Topos de la equidad 
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Resulta interesante señalar que el documento escrito, como forma 
jurídica, es el pilar común que sirve de base tanto al derecho de Pasár- 
gada como al derecho del asfalto. Por el contrario, el argumento de 
lo equitativo se restringe al ámbito del derecho de Pasárgada (véase el 
Diagrama 2). 

No se hace referencia al sistema jurídico oficial como un foro adon- 
de el litigante pueda ir si desea apelar una decisión tomada de con- 
formidad con el derecho de Pasárgada, sino como una amenaza que 
sirve de refuerzo a la decisión que la AR tomó según ese derecho. El 
predominio del derecho oficial sólo explica en parte la referencia re- 
currente a la forma jurídica del documento escrito del caso. En efecto, 
dicho predominio deja sin explicar la invocación de esta forma jurídica 
en la fase inicial del caso, cuando la discusión todavía estaba confinada 
dentro de los límites del derecho de Pasárgada, En la anterior sección 
sobre la prevención de los conflictos mostré las implicaciones que re- 
viste la flexibilidad del derecho de Pasárgada en materia de formalismo. 
De hecho, en el Caso 6 se permitió que los testigos terminaran certi- 
ficando la existencia de un contrato, De esta manera, el presente caso 
parecería contradecir mi predicción teórica según la cual, dado que el 
derecho de Pasárgada es flexible en formalismos, pero rígido en asuntos 
éticos, nadie llegaría a perder un caso por cuestiones técnicas. Quisiera 
sostener que este tipo de inconsistencias se encuentran en la superficie y 
desaparecen una vez que la estructura del razonamiento jurídico de este 
caso se analiza con profundidad. Una vez que las partes presentaron sus 
versiones, el presidente se dio cuenta de que resultaría bastante difícil 
saber qué fue lo que realmente ocurrió. Se trataba de la palabra de una 
parte enfrentada con la de la otra: si la señora C. T. traía sus testigos, 
la señora S. N. haría llegar los suyos. Por lo tanto, el presidente buscó 
llegar a una solución que se basara en la información espontáneamente 
ofrecida por las partes. En primer lugar, parecía bastante sospechoso 
que la señora $. N, se hubiera negado a darle un recibo de pago. Ya que 
el precio total de la venta había sido pagado el mismo día de la transac- 
ción, no existía un motivo razonable por el cual la señora S. N. se ne- 
gara a otorgar dicho recibo, Además, no parecía plausible que la señora 
C. T., quien parecía bastante celosa y coherente en la defensa de sus 
intereses, fuera a aceptar dicho rechazo sin hacer absolutamente nada al 
respecto. Entonces, acto seguido, el presidente puso en duda el hecho 
de que la señora S. N. hubiera vendido el cuarto trasero por los 100 
cruzeiros que la señora C. T. alegaba haber pagado. En efecto, se trataba 
de un precio bastante bajo, considerando la ubicación de la chabola y el 
hecho de que su precio disminuiría como resultado de la venta de uno 
de sus cuartos. La señora S, N. sólo hubiera accedido a realizar dicha 
transacción por ignorancia o debido a un fraude, y ya que la evidencia 


194 


El DERECHO DE LOS OPRIMIDOS... 


sobre la existencia del negocio no era inequívoca, lo correcto era ha- 
cer prevalecer sus intereses. Por último, la señora C. T. no necesitaba 
realmente el cuarto, ni para ella misma, ni para su hermana. Quería 
venderlo y obtener un beneficio a expensas de la señora S. N. Por lo 
tanto, debía perder el caso. 

Todo esto demuestra que el presidente falló en contra de la señora 
C. T. con base en consideraciones sustantivas, ayudándose con presun- 
ciones acerca de las conductas y los precios que resultaban razonables. 
La presentación de sus argumentos refleja, de manera invertida, el pro- 
ceso a través del cual accedió a la decisión. En efecto, empleó tanto el 
formalismo jurídico de un documento escrito (retóricamente respalda- 
do por detalles tales como el requerimiento de un sello oficial sobre el 
mismo) como el medio de persuasión para tomar una decisión que, en 
última instancia, estaba basada en principios de equidad. 


3.2.2. El topos del residente razonable 


Este topos es invocado cuando un residente reclama la preeminencia de 
sus intereses individuales en detrimento de los intereses de la comunidad 
(o del vecindario). Resulta mucho más difícil de aplicar en comparación 
con las normas que regulan los conflictos de intereses individuales (como 
ocurre en las controversias suscitadas entre arrendador y arrendatario) y, 
de hecho, su vigencia en Pasárgada es una cuestión incierta. En todos los 
casos recogidos sobre el topos del residente razonable, existen dos o más 
residentes que presentan su reclamación en contra de la misma persona. 
En algunos de ellos la AR representa los intereses de la comunidad o del 
vecindario en una suerte de procedimiento administrativo. 


Caso 11 

Cuando estaba reparando su casa, el señor K. S. prolongó uno de sus 
muros de tal forma que la calle, de por sí bastante angosta, quedó virtual- 
mente obstruida. Algunos de los residentes elevaron su queja a la Asocia- 
ción de Residentes. El presidente y uno de los directores inspeccionaron 
el lugar y concluyeron que la calle había sido prácticamente obstruida por 
la construcción. Fueron a ver al señor K, $. y le explicaron la situación. Se 
mostró bastante renuente a hacer algo al respecto, pero los funcionarios 
ejercieron una presión suficientemente fuerte para que cediera. El argu- 
mento era el siguiente: «Mire, si alguien fallece, el ataúd no podrá pasar 
por la calle. Ni siquiera pasa la carretilla de los barrenderos». 

Ante la negativa del señor K. $. a cooperar, el presidente insistió: 
«Mire, considero que su posición no es razonable. De cualquier forma, 
usted sabe que la Asociación cuenta con facultades para demoler las 
construcciones ilícitas en Pasárgada, Aquí tengo la norma y se la puedo 
mostrar. Y la policía se encuentra siempre dispuesta a ayudar a que las 
decisiones de la Asociación se cumplan». 
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El presidente y el director se fueron sin que el señor K. S. se com- 
prometiera a nada. Pero poco tiempo después de la discusión, el señor 
K. S. decidió demoler el muro por sí mismo y reconstruirlo conforme a 
sus dimensiones originales, 


Los líderes de Pasárgada, incluyendo al presidente y los directores, 
concuerdan en afirmar que los habitantes de Pasárgada son individua- 
listas. Como uno de los líderes lo expresó, «pueden ver que alguien está 
haciendo algo perjudicial para la comunidad, pero si no se ven direc- 
tamente afectados, no moverán ni un dedo», Sea o no cierto este he- 
cho, de todos modos constituye una presunción para evaluar las con- 
ductas. Cuando algunos de los residentes se acercaron a la Asociación 
para quejarse acerca de la construcción del señor K. $., el presidente 
inmediatamente dedujo que debían de estar siendo afectados de manera 
importante, pues de otra manera no hubieran ido. El estereotipo del 
individualismo egoísta ayudó a que el presidente configurara sus expec- 
tativas sobre los hechos y cuestiones relativas al caso. 

Al sospechar que la construcción ya estaba en proceso, cuando no 
terminada, el presidente anticipó que la actitud de la persona requerida 
iba a ser obstaculizadora, ya que los habitantes de Pasárgada se toman 
muy en serio la protección de su propiedad y de sus intereses privados. 
De esta manera, le pidió a uno de los directores que lo acompañara 
para inspeccionar el lugar, pues le preocupaba la reacción que pudiera 
llegar a tener el señor K. $. y pensó que la presencia de dos funcionarios 
tendría mayor impacto y disuadiría cualquier brote de violencia. Una 
vez que estuvieron en el lugar, tanto el presidente como el director con- 
cluyeron rápidamente que estaban afrontando una violación flagrante 
de la norma de Pasárgada que prohíbe la realización de construcciones 
privadas que vayan en detrimento de los intereses colectivos. La calle se 
encontraba prácticamente bloqueada por la construcción, por lo cual 
se estaba impidiendo el acceso de los residentes colindantes a la calle 
principal. Las exigencias normativas de la situación eran tan evidentes 
ue el presidente consideró que resultaba innecesaria una audiencia en 
la AR para recibir las versiones de los solicitantes y de la persona reque- 
rida. Así, la AR por sí misma asumió la tarea de representar los intereses 
del vecindario en contra de un residente recalcitrante, 

El señor K, $. esgrimió su defensa con dos niveles discursivos dife- 
entes: la calle siempre había sido estrecha y él no había excedido las 
imensiones originales de los linderos de la casa (discurso jurídico); 
or otra parte, había invertido un capital en la construcción del muro 
no contaba ni con tiempo ni con dinero para demolerlo y construirlo 
uevamente (discurso moral o discurso de la necesidad). Debido a que 
señor K. $. no mostró respeto alguno por la norma de Pasárgada 
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que había violado, el presidente pasó a emplear el topos del residente 
razonable. Al desconocer los intereses de sus vecinos, el señor K. $. se 
estaba comportando irrazonablemente, ya que, si todos los residentes 
asumieran su conducta, Pasárgada muy pronto se convertiría en un sitio 
donde sería imposible vivir. De este modo, se le pidió su colaboración 
al respecto, y bajo estas circunstancias el énfasis en dicha cooperación 
pasó a convertirse en un topos retórico al servicio (y en respaldo) del 
topos del residente razonable: un residente razonable no sólo se abstie- 
ne de transgredir los intereses colectivos, sino que coopera en su repa- 
ración cuando han sido violados. En el transcurso de su argumentación 
el presidente, a través de la expansión del objeto del conflicto, se las 
arregló para hacer más visible la irracionalidad de la conducta del se- 
ñor K, S. En efecto, el conflicto de esta persona no sólo afectaba a los 
vecinos de su calle, sino a todos aquellos que murieran en Pasárgada y 
cuyo ataúd tuviera que pasar por esa la calle de camino al cementerio. 
Por consiguiente, el señor K. $. estaba violando los intereses de los vivos 
y los muertos, y ser irrespetuoso con los muertos es una ofensa moral 
particularmente repugnante en Pasárgada. Pero esta trasgresión también 
iba más allá de los límites de su vecindario de otra manera: iba en contra 
de los intereses de la comunidad en materia de higiene, ya que impedía 
que el barrendero de turno, contratado por la AR, recogiera la basura 
en su carretilla y la sacara por ese camino fuera de Pasárgada. 

Pero el señor K. $. había invertido suficientes recursos y esfuerzos 
en su muro como para no dejarse persuadir por el topos de la coope- 
ración. Cuando eso se hizo patente, el presidente pasó a esgrimir el 
topos de la intimidación. El derecho de Pasárgada ha desarrollado una 
dialéctica característica entre estos dos topoj. La intimidación por parte 
del presidente se hizo razonable sólo después de que el residente ma- 
nifestara una negativa irrazonable a cooperar (aunque la misma no se 
reconociera explícitamente como tal). Una vez que este topos entró en 
escena, el discurso jurídico cambió de dirección. La conducta del señor 
K.S. había violado tanto una norma de Pasárgada atinente a los intere- 
ses de la comunidad como aquella perteneciente al derecho del asfalto 
que prohíbe las construcciones no autorizadas (y ordena su demolición) 
dentro de los asentamientos ilegales. Cuando el topos de la cooperación 
dominaba la argumentación jurídica, el presidente hizo un énfasis espe- 
cial en la norma respectiva de Pasárgada. Pero cuando pasó a esgrimir el 
topos de la intimidación, invocó también el derecho del asfalto. Ya que 
este derecho es elaborado por el Estado, su normatividad resulta más 
efectiva para aplicar los poderes sancionatorios con los que cuenta el 
mismo, circunstancia que es manipulada por el topos de la intimidación 
para desatar lo que yo denominaría como una cooperación imperfecta, 
esto es, el acatamiento de una decisión por un residente que se niega a 
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cooperar, pero quien, de todas formas, resulta disuadido a través de la 
intimidación. 

Pero la normatividad del derecho del asfalto no es la que predomina 
del todo en esta segunda fase de la argumentación jurídica, en tanto que 
el presidente hace explícito el poder de la Asociación para demoler las 
construcciones ilegales. Puesto que ese poder se concede por el derecho 
oficial, podría pensarse que es este derecho el que define qué tipo de 
construcciones son ilegales. Pero no ocurre así, como se puede eviden- 
ciar por las numerosas edificaciones de Pasárgada que no resultarían le- 
gales desde el punto de vista del derecho oficial (ya que su construcción 
amás fue autorizada), pero que, con todo, la AR no tiene intención al- 
guna de mandar demoler, La construcción del señor K. $, es ilegal, pero 
no porque vulnere el interés del Estado de detener o controlar la expan- 
sión de los asentamientos ilegales, sino porque quebranta el interés de 
a comunidad de tener libre paso por las calles de la localidad. De esta 
manera, como fue mencionado en la sección previa, la normatividad 
oficial se invoca selectivamente para proteger un interés reconocido de 
a comunidad, Las amenazas de las sanciones estatales y de la acción 
de la policía se ponen al servicio de las normas sustantivas del derecho de 
Pasárgada. Asimismo, este caso también ilustra cómo la amenaza de la 
intervención policial se anuncia de manera paralela a la invocación de 
a normatividad oficial. Veamos ahora otro caso en que se usa el topos 
del residente razonable: 


Caso 12 

En este vecindario, como ocurre en los otros de Pasárgada, existe un 
sistema de suministro de agua compuesto por tuberías y bombas de agua 
instaladas por los propios residentes. El señor T, H., uno de los residentes 
que habita en este vecindario, construyó un dispositivo para bombear 
agua hasta su propia casa. No obstante, lo instaló en la calle y sobre la 
tubería del sistema de conducción. Algunos vecinos elevaron su queja 
ante la Asociación de Residentes, afirmando que dicha instalación termi- 
naría arruinando la tubería y haría que las reparaciones se volvieran más 
difíciles y costosas. El presidente inspeccionó el lugar al día siguiente. Allí 
llegó a la conclusión de que la reclamación de los vecinos era razonable. 
La persona implicada no se encontraba en su casa en ese momento, por 
lo cual la Asociación decidió enviarle una «invitación». El afectado se 
acercó a la sede antes de la fecha prevista para la discusión conjunta y se 
le dio audiencia en la habitación trasera. 

Presidente: Usted sabe por qué la Asociación de Residentes lo invitó 
a acercarse, ¿verdad? 

Señor T. H.: Sí, lo sé, pero lo que no sé es qué tiene que ver la Aso- 
ciación de Residentes con todo esto. 

Presidente: Bien, permítame un momento, por favor [el presidente se 
dirigió al escritorio de la habitación anterior y trajo consigo una carpeta 
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con copias de la normatividad estatal referida a la construcción en asen- 
tamientos ilegales]. Le voy a leer las normas que le confieren potestad a 
la Asociación de Residentes para ordenar la demolición de construcciones 
no autorizadas [leyó las disposiciones pertinentes]. 

Señor T. H.: Mi problema es que la bomba de agua es bastante costosa 
y no tengo otro lugar en donde instalarla. Además, en la forma en que la 
instalé no creo que le haga daño alguno al sistema de conducción. 

Presidente: Yo ya inspeccioné el lugar (a obra, «la obra») y la situa- 
ción no me parece tan clara. Determinaré una fecha para que usted y los 
vecinos vengan a la Asociación de Residentes a discutir el caso. 


Después de que el señor T. H. se retiró, el presidente me comentó: 
«Estoy seguro de que se verá obligado a desmontar la construcción. 
Los vecinos ejercerán demasiada presión». Este caso muestra varias 
cosas: las circunstancias bajo las cuales la persona requerida se acerca 
a la Asociación antes de la audiencia con el objeto de presentar su 
propia versión sobre el caso; la flexibilidad de los procedimientos de 
Pasárgada (el presidente inspeccionó primero el lugar y trató de co- 
nocer a la persona requerida en el lugar de los hechos, y sólo después 
de esta gestión lo invitó a participar en la audiencia); y el alcance que 
tiene la argumentación jurídica incluso antes de que el conflicto llegue 
a su etapa final. En este caso, como en el anterior, la fase crucial del 
proceso es la inspección del lugar, Ya que los hechos del conflicto son 
constatables, el presidente se convierte en un testigo ocular, El conoci- 
miento y la autoridad que adquiere en el cumplimiento de dicho papel 
constituyen una fuente de las fases subsiguientes del procedimiento. Es 
más, en ocasiones los asuntos y las normas aplicables al caso parecen 
ser tan claras en esta fase del trámite que el presidente no sólo adquie- 
re un conocimiento previo del caso, sino que, de hecho, en una suerte 
de cortocircuito, llega a una decisión sobre el mismo. No obstante, las 
exigencias de la argumentación jurídica pueden conducir a que el pre- 
sidente suspenda momentáneamente su decisión para así generar un 
espacio retórico en el que el discurso jurídico pueda llegar a articularse 
de manera persuasiva. Por ello el presidente le dice ambiguamente a 
la persona requerida: «Yo ya inspeccioné el lugar y la situación no me 
parece tan clara», a pesar de estar convencido de que la reclamación 
de los vecinos es razonable y de que el señor T. H., por su falta de co- 
operación, ha mostrado ser un residente no razonable. La ambigiiedad 
es suscitada por la tensión presente en los elementos contradictorios 
de la afirmación proferida por el presidente. La primera parte: «Yo ya 
inspeccioné el lugar (la obra)», le da a entender al señor T. H. que el 
presidente cuenta con un conocimiento preciso y de primera mano 
sobre el caso. Los signos lingiísticos de esta frase generan y reflejan 
un espacio de certeza y precisión en cada uno de los elementos se- 
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mánticos: el agente («yo»), la dimensión temporal («ya»), la actividad 
(«inspeccioné») y el objeto («la obra»). Por el contrario, en la segunda 
rase el presidente confiesa que lo asaltan ciertas dudas y, por lo tanto, 
adopta la voz pasiva, utiliza un referente vago («la situación») y lo 
describe solamente a través de una falta de calificación concreta («no 
me resulta tan clara»). 

Los sistemas de suministro de agua son una fuente común de con- 
flictos entre los vecinos de Pasárgada. Suponen una inversión inicial 
de dinero y requieren una administración diaria y un mantenimiento 
constante, lo cual puede exigir poseer habilidades técnicas con las que 
no siempre se cuenta. La situación se hace incluso más complicada en 
os vecindarios de la cima de la colina, donde la falta de colaboración 
de uno de los residentes puede poner en serios aprietos a los otros, 
debido a la mayor dificultad de bombear el agua hacia las casas y en 
su interior, Los vecinos del señor T. H. se encontraban alarmados por 
os potenciales efectos adversos de la obra que el señor T. H. estaba 
causando en el sistema de suministro. Al adquirir una bomba de agua, 
el señor T. H. se estaba independizando del sistema de agua. Además, 
su falta de preocupación por el bienestar de sus vecinos había quedado 
evidenciada al no construir una plataforma de cemento reforzado que 
pudiera proteger al sistema de un eventual daño. Debido a que la re- 
clamación de los vecinos se expresó en términos fuertes, el presidente 
inspeccionó el lugar al día siguiente. Cuando el señor T. H. lo supo, le 
preocupó la seguridad de su inversión en el suministro de agua, por lo 
cual decidió acercarse a la Asociación para impedir que se prosiguiera 
más en el procedimiento sin su participación. De este modo, su inter- 
vención se inició presentando un desafío jurídico a la jurisdicción de 
la AR. Pero al enarbolar esta objeción procedimental, el señor T. H. 
se volvió doblemente irrazonable a los ojos del presidente: en el nivel 
sustantivo (al realizar una obra sobre el sistema de acueducto) y en el 
nivel procedimental (al negarse a reconocer la jurisdicción de la AR en 
los casos de construcción). 

Por lo tanto, el primer paso que dio el presidente fue confirmar 
su jurisdicción, lo cual solamente podía efectuarse mediante el topos 
de la intimidación. El uso de este topos en el presente caso es bastante 
complejo, por lo cual se requiere un análisis más detallado. En general, 
su empleo se podría caracterizar a través de estos rasgos: legalidad es- 
tricta, precisión e impersonalidad. Cuando el presidente abandonó la 
habitación trasera para obtener los documentos, dejó la acción en sus- 
penso, inmovilizando al señor T. H. en medio de su argumento, deján- 
dolo en la incertidumbre de si su flecha daría en el blanco o si rebotaría 
en éste y terminaría hiriéndole a él mismo. Al abandonar la habitación 
para ir a por la carpeta, el presidente no sólo le mostró al señor T. H. 
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que contaba con el poder de controlar el tiempo e imponer un espacio 
de silencio, sino que también tenía acceso a documentos a los cuales el 
señor T. H. no podía acceder. De esta manera, el presidente produjo 
una distancia entre él y el señor T. H. Esta creación ritualista de la dis- 
tancia se prolongó cuando regresó el presidente. La carpeta y las copias 
de la normatividad se emplearon como un cliché no verbal o como un 
etiche jurídico, cuya aparición poco frecuente en la parafernalia de la 
vida cotidiana sirvió para enviar un mensaje nítido de impersonalidad. 
El acto en el que se abre la carpeta de manera silenciosa es equipara- 
ble a aquel en que se descubre un tesoro secreto. Luego el presidente 
anuncia que leerá las normas pertinentes, de una forma que se asemeja 
bastante al sonido de las trompetas de los heraldos al servicio del rey, 
quienes así notificaban a los burgos que se iba a proclamar un nuevo 
decreto real. Y en lugar de explicar la normatividad con sus propias 
palabras, el presidente prefiere leer al pie de la letra el texto oficial, 
que es otra estratagema retórica orientada a intensificar la impersona- 
idad de la argumentación jurídica. El Estado hablaba través de la boca 
del presidente. Y la lectura, como un ritual, estaba evocando el mito del 
Estado todopoderoso. Como en un oráculo, resultaba irrelevante si el 
señor T. H. realmente comprendía el significado de la ley, puesto que 
la fórmula oficial era una invocación mágica contra el señor T. H. por 
parte de un Estado impersonal. 

Por su parte, el señor T. H. ni aceptó ni rechazó el argumento. De 
hecho, no se trataba de «o haces esto 0...», sino de impresionarle lo su- 
ficiente. Esta falta de reacción fue interpretada por el presidente como 
un indicador de que el topos de la intimidación había funcionado, Y 
podría estar en lo cierto, si se tiene en cuenta el hecho de que el señor 
TH. no interrumpió el discurso jurídico y, en su lugar, adoptó una 
línea de argumentación diferente que presuponía el reconocimiento de 
que la AR tenía jurisdicción sobre su caso: la línea del argumento moral 
y del amparo por motivos de necesidad. El presidente concluyó que 
el topos del residente razonable y el topos de la cooperación podrían 
funcionar ahora conjuntamente, por lo cual decidió recurrir al espacio 
de maniobrabilidad argumentativa que ya mencioné con anterioridad. 
Pero aun a esta altura del trámite no se encontraba convencido de que 
el topos de la cooperación sería persuasivo por sí mismo, y estaba depo- 
sitando su confianza en el respaldo derivado de las sanciones informales 
que podrían llegar a imponer los vecinos, quienes habían manifestado 
una profunda preocupación al poner el caso en conocimiento de la AR. 
Debido a la frágil autoridad de la propia AR, y a su reticencia a acudir 
a la ayuda de la policía, dicho despliegue de ejercicio paralelo de con- 
trol del cumplimiento obligatorio de las normas jurídicas es una práctica 
aceptada en Pasárgada. 
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Desde el punto de vista del derecho del asfalto, todos los títulos 
jurídicos de las casas y las chabolas de Pasárgada son precarios: la pro- 
piedad sobre los inmuebles es ilegal; las construcciones no satisfacen 
los requerimientos de la normatividad urbana; los títulos no han sido 
oficialmente registrados; y varias de las edificaciones vulneran normas 
oficiales específicas en materia de construcción en asentamientos ilega- 
les. Pero estas fuentes de precariedad jurídica son irrelevantes para el 
estatus de los títulos en el derecho de Pasárgada, Con todo, se presentan 
situaciones en las que las normas dejan de reconocer un título jurídico 
determinado porque el interés colectivo se encuentra en juego. En estos 
casos, incluso las reclamaciones de los vecinos pueden resultar innece- 
sarias; la AR asume de oficio la tarea de representar el interés colectivo 
respectivo y procede como si fuera una entidad administrativa. La di- 
ferencia entre los procedimientos para la resolución de los conflictos y 
los administrativos en Pasárgada es bastante difícil de describir, ya que 
en ambos casos la AR respalda los intereses del vecindario y despliega la 
misma relación dialéctica que combina el topos de la cooperación con 
aquel de la intimidación. 

El Caso 13 es un ejemplo de cómo un interés colectivo se impone 
frente a una pretensión a título individual. 


Caso 13 
Yo, el señor Z. A. [identificación plena], declaro: que el área donde vivo, 
que se encuentra ocupada por tuberías, se le adjudicará a la Asociación 
de Residentes, libre de gastos y de forma espontánea, cuando ésta la re- 
quiera. Los miembros directivos de la Asociación de Residentes declaran: 
que la chabola que se encuentra ubicada en la dirección [ubicación] no 
puede ser puesta en venta sin un recibo de la Asociación de Residentes. Si 
la chabola llegara a venderse sin cumplir con el requerimiento del recibo, 
el comprador perderá todos los derechos que tenga sobre la chabola o el 
área respectiva. El señor Z. A. manifiesta su acuerdo con esta declaración 
y como muestra de ello la firma. 
Fecha: Firma: 


El señor Z. A. construyó una chabola en un área que la AR había 
reservado para almacenar tuberías antes de que éstas se utilizaran en 
beneficio de la comunidad. El señor Z. A. no estropeó las tuberías, sino 
que simplemente las movió de tal forma que quedara un pequeño espa- 
cio donde poder construir su vivienda. La AR consideró que esta acción 
constituía una vulneración de sus derechos, pero ya que las tuberías no 
se habían dañado, concluyó que la necesidad de vivienda debía preva- 
lecer, por lo cual se le permitió a Z. A. que se quedara en el lugar. No 
obstante, este principio podría llegar a colisionar con el interés de la 
colectividad en casos futuros (por ejemplo, si se necesitara almacenar 
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más tuberías), y la AR, por consiguiente, deseaba prevenir cualquier 
eventual conflicto. La solución a la que se llega, en lugar de ponderar los 
intereses de la comunidad con los intereses del señor Z. A., se encuentra 
basada en la ilegalidad de la ocupación inicial de Z. A. Así, declarando 
precario el estatus jurídico del título que el señor Z. A. ostenta sobre la 
chabola, éste se verá obligado a desalojar la chabola cuando se le solici- 
te, y no podrá venderla sin el permiso de la AR. 

Estas restricciones revelan algunos aspectos interesantes sobre las 
formas de actuación del derecho de Pasárgada. En general, la AR re- 
conoce que las personas pueden transferir su propiedad sin tener que 
consultarles. Pero debido a que el señor Z. A. ha construido ilícitamente 
sobre un área destinada a cumplir propósitos comunitarios, su estatus 
es considerado como ilegal para el derecho de Pasárgada. El derecho 
del señor Z. A. depende de su necesidad de vivienda; por ello, si decide 
vender la chabola es porque ya no existe tal necesidad y la AR puede 
entonces disponer de ella. La Asociación a su vez puede decidir que ne- 
cesita dicho terreno, en cuyo caso la chabola tendrá que ser demolida. 
O puede autorizar su venta si no necesita disponer de ella inmediata- 
mente, pero en este caso la precariedad del título jurídico se transferirá 
al siguiente ocupante. Por ello la AR no sólo prohíbe que se realice la 
venta sin su consentimiento, sino que también declara que cualquier 
contrato será nulo sin él, de manera que ni siquiera un comprador de 
buena fe adquirirá derecho alguno. Como se ve, el derecho de Pasárga- 
da maneja los asentamientos ¡legales en el interior de las favelas de un 
modo bastante parecido a como el derecho oficial se ocupa de la propia 
Pasárgada. Esta similitud tiene lugar mediante la inversión de la norma 
fundamental en materia de derechos sobre bienes inmuebles, que ya 
discutí antes. Una vez que se produce esta inversión, es posible aplicar 
Jas mismas categorías y soluciones judiciales dentro y fuera de la favela. 
Este contraste entre el derecho de Pasárgada y el derecho estatal del Es- 
tado se representa en el Diagrama 3 de la página siguiente. 
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DIAGRAMA 3 


LA RELACIÓN ENTRE LAS ESTRUCTURAS NORMATIVAS DEL 
DERECHO DE PASARGADA Y EL DERECHO DEL ASFALTO 


a) Las dos normatividades estudiadas individualmente 


Derecho del asfalto Derecho de Pasárgada 
Con título jurídico sobre el | Sin título jurídico | Con título jurídico sobre el E A 
inmueble sobre el inmueble inmueble paaco 
el inmueble 


b) Las dos normatividades vistas dentro de una relación de 
pluralismo jurídico (la norma fundamental invertida) 


Derecho del asfalto 


| Sin título jurídico sobre el inmueble 


Con título jurídico sobre Derecho de Pasárgada 
el inmueble 


Con título jurídico sobre el Sin título jurídico sobre el 
inmueble inmueble 


Debido a que la inversión de la norma fundamental es la que permi- 
te que el derecho de Pasárgada y el derecho del asfalto provean solucio- 
nes normativas similares a problemas semejantes, un habitante razona- 
ble de Pasárgada aceptaría tanto la inversión como sus consecuencias, y 
por esto el derecho de Pasárgada «es como el derecho del asfalto». En 
el transcurso de una charla con algunos residentes el presidente dijo: 
«Si los residentes arriendan sus chabolas y el arrendatario incumple en 
el pago del alquiler, entonces los arrendadores tendrán el derecho a 
retomar la posesión de la chabola. El arrendatario deberá desalojarla 
voluntariamente o se le obligará a hacerlo. Es como en el derecho del 
asfalto». He venido sosteniendo que la similitud no alcanza a darse en 
los detalles técnicos, sino que está en el nivel del contorno normativo 
general. Puede ser que incluso en este nivel el derecho de Pasárgada 
goce de una cierta autonomía normativa. Por ejemplo, mostré cómo 
la norma fundamental que rige las relaciones entre el arrendador y el 
arrendatario resulta modificada por la aplicación del principio de la ne- 
cesidad de la vivienda. En su relación con los otros residentes, se espera 
que el residente razonable haga caso omiso de cualquier precepto que 
el derecho del asfalto o sus funcionarios mantengan sobre el estatus 
jurídico de dichas relaciones, por cuanto éstas tienen lugar en asenta- 
mientos ilegales, y que en su lugar los residentes acepten las soluciones 
normativas ofrecidas por el derecho de Pasárgada, las cuales guardan 
una similitud estructural con las soluciones propuestas por el derecho 
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del asfalto para los casos del asfalto, es decir, para los que ocurren 
fuera de la favela. Si un residente trata de sacar provecho del derecho 
oficial y, en consecuencia, intenta vivir en Pasárgada de acuerdo con los 
juicios normativos que el derecho del asfalto realiza acerca de los asen- 
tamientos ilegales y las relaciones sociales allí presentes, dicha persona 
será considerada como un residente no razonable, e incluso desviado, 
debido a que antepone su interés frente al interés de la comunidad bajo 
el pretexto de hacer coincidir su propio interés con el del Estado. Su 
desviación consiste en haberse olvidado que es la comunidad la que 
permite que exista la posibilidad de un entorno de vida social pacífico 
frente a un Estado que la tacha de ilegal. 


IV. CONCLUSIÓN 
1. La estructura del pluralismo jurídico 


El derecho de Pasárgada es un ejemplo de un sistema informal no ofi- 
cial, desarrollado por clases urbanas oprimidas que viven en guetos y 
en asentamientos ilegales, para conseguir que la comunidad subsista y 
que cuente con una mínima estabilidad social dentro de una sociedad 
capitalista basada en la especulación del suelo y la vivienda. He argu- 
mentado que esta situación de pluralismo ¡jurídico se estructura mediante 
un intercambio desigual, en el que el derecho de Pasárgada es la parte 
subordinada. De esta manera, nos encontramos ante la presencia de un 
pluralismo jurídico de clases, una de las muchas formas que toma la lucha 
de clases en Brasil. En este caso el conflicto de clases se caracteriza por 
una evitación y adaptación mutua (dentro de una confrontación latente). 
El derecho de Pasárgada no pretende regular la vida social exterior a 
Pasárgada, ni tampoco cuestiona los criterios de legalidad que preva- 
lecen en la sociedad brasileña en general. Ambos sistemas jurídicos se 
encuentran basados en el respeto al principio de la propiedad privada. 
La informalidad y flexibilidad del derecho de Pasárgada se obtienen a 
través de una dinámica en donde éste derecho toma prestadas de forma 
selectiva ciertas figuras jurídicas pertenecientes al sistema jurídico oficial. 
De este modo, aun cuando estos sistemas jurídicos ocupan posiciones 
divergentes en el plano del formalismo, se puede afirmar que ambos 
comparten la misma ideología jurídica básica. Hablando de una manera 
no muy estricta, se puede pensar que Pasárgada es una sociedad micro- 
capitalista cuyo sistema jurídico en buena medida es ideológicamente 
congruente con el sistema jurídico estatal. Aun si Pasárgada no abriga 
un antagonismo de clases en su seno, lo cierto es que la existencia de 
una estratificación social es innegable (hay buenos y malos vecindarios), 
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como se expuso previamente. La AR ha estado bajo el control de los es- 
tratos medio y alto, quienes gozan de mayor familiaridad con la sociedad 
brasileña y están más dispuestos a integrarse a la misma. Con todo, la 
AR defiende los intereses de los estratos más bajos de Pasárgada, pero lo 
hace de un modo paternalista. 

La estrategia estatal de la evitación y la adaptación mutua se puede 
constatar en la relativa pasividad que el Estado muestra en relación con 
Pasárgada. A pesar de su política represiva para lograr el control de la 
comunidad, el Estado ha venido tolerando un asentamiento que él mis- 
mo ha calificado como de ilegal y, al mantener esta tolerancia, ha permi- 
tido que el asentamiento adquiera un estatus que podríamos denominar 
como paralegal o extrajurídico. Esta situación puede tener explicación 
si se tiene en cuenta el hecho de que Pasárgada y su derecho, tal y como 
existen hoy día, son probablemente funcionales en relación con los in- 
tereses de la estructura de poder de la sociedad brasileña. Al dirimir los 
conflictos secundarios entre las clases oprimidas, el derecho de Pasár- 
gada no sólo descarga la responsabilidad de los tribunales oficiales y de 
las entidades de asistencia jurídica gratuita de conocer los casos de las 
favelas, sino que también refuerza la socialización de los habitantes de 
Pasárgada en el marco de una ideología que legitima y consolida la do- 
minación de clases. Al ofrecerles a las personas de Pasárgada un medio 
pacífico para prevenir y resolver sus conflictos, el derecho de Pasárgada 
se constituye en una instancia que neutraliza la aparición de eventuales 
brotes de violencia, que realza la posibilidad de convivir de manera 
ordenada y que, por lo tanto, inyecta un respeto hacia el derecho y el 
orden que se mantiene cuando los mismos residentes de Pasárgada van 
a la ciudad e interactúan con la sociedad oficial más grande. Así, el Es- 
tado coopta a la AR tanto con el garrote como con la zanahoria: de un 
lado, empieza por concederle a la AR una posición privilegiada como 
representante de las favelas en las relaciones que éstas sostienen con las 
entidades estatales; del otro, despliega diversos tipos de amenazas re- 
presivas en contra de cualquier intento de la AR por consolidar su auto- 
nomía. Finalmente, la preservación del derecho y el orden dentro de las 
favelas facilita la acumulación de votos y, por lo tanto, la reproducción 
de las relaciones patrón-cliente que desde siempre-han caracterizado al 
dominio de la clase burguesa en Brasil. 

No obstante, es fácil extraer una conclusión del estudio del derecho 
de Pasárgada que sobreestime el grado de integración y de adaptación 
que han alcanzado los dos sistemas jurídicos. El riesgo de llegar a esta 
conclusión errónea es típico de los análisis que contemplan este fenó- 
meno de manera aislada, sin tener en cuenta las condiciones sociales que 
lo producen y reproducen. La integración y la adaptación constituyen 
estrategias perseguidas por las clases antagónicas dentro de una socie- 
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dad capitalista en un momento dado. Pero este escenario de pluralismo 
jurídico sigue siendo un reflejo del conflicto de clases y, por lo tanto, de 
una estructura de dominación y de intercambio desigual. Que el Estado 
hasta el momento haya tolerado a Pasárgada no es garantía de que no 
vaya a intervenir en el futuro. Hay muchos ejemplos de favelas grandes 
en las partes céntricas de Río que han sido totalmente destruidas con un 
preaviso de sólo unas cuantas horas, Esta cruda realidad jamás se pasa 
por alto entre los habitantes de Pasárgada y de cualquier otro favelado 
(habitante de las favelas), y sirve de explicación a la inestabilidad básica 
que caracteriza a estos asentamientos ilegales. 

La legalidad no oficial es uno de los pocos instrumentos que pueden 
utilizarse por las clases urbanas oprimidas para tener vida en comuni- 
dad, robustecer la estabilidad del asentamiento y maximizar así la posi- 
bilidad de que se pueda ofrecer un cierto tipo de resistencia frente a la 
intervención de las clases dominantes, y con ello incrementar el coste 
político que representaría actuar contra las favelas. La valoración políti- 
ca de la legalidad no oficial depende de la clase en cuyo nombre opera, 
al igual que de las metas sociales a las que se dirige. En una sociedad 
capitalista, cualquier intento por ofrecer una alternativa normativa al 
sistema jurídico existente de propiedad inmueble en materia de asenta- 
mientos ilegales debe ser una tarea progresista. Lo que en la superficie 
pareciera poder calificarse como conformismo ideológico no es nada 
distinto a una ponderación realista de la constelación de las fuerzas y las 
necesidades concretas propias de la lucha de clases en las zonas urbanas 
de la sociedad brasileña contemporánea. 

El hecho de que esta legalidad no oficial, bajo las condiciones arri- 
ba descritas, pueda ser considerada como una estrategia de lucha de 
clases puede constatarse al analizar los modos en los que el derecho de 
Pasárgada «se desvía» del sistema jurídico oficial. Aun cuando los dos 
sistemas comparten la misma ideología jurídica básica, ambos ponen 
esta ideología al servicio de diferentes propósitos. En el nivel sustan- 
tivo, ya me referí a lo que denomino como la inversión de la norma 
fundamental en el régimen de propiedad inmueble, mediante la cual 
el derecho de Pasárgada determina la licitud del título jurídico de un 
inmueble utilizando exactamente la misma norma con la que el sistema 
jurídico oficial hace que ese título sea considerado como ilegal. Esta 
situación evoca el análisis histórico de Renner (1976) sobre el dere- 
cho de propiedad, el cual, si bien mantuvo intacto su contenido verbal, 
sufrió una transformación en cuanto a su función social, dejando de 
ser una garantía de la autonomía personal en las sociedades europeas 
precapitalistas para constituirse en la instancia legitimadora de la ex- 
plotación y la dominación de clases en las sociedades capitalistas. Lo 
que Renner analizó de manera diacrónica es lo que yo he constatado de 
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modo sincrónico en una situación de pluralismo jurídico de clases. No 
obstante, con el objeto de afinar más este paralelismo, sería necesario 
estudiar con mayor profundidad las relaciones sociales dominantes que 
se dan en Pasárgada. En efecto, Pasárgada se encuentra completamente 
integrada en la sociedad brasileña. La mayoría de su población laboral 
activa trabaja fuera del área de Pasárgada. Además cuenta con un sector 
comercial floreciente y algunas industrias”. Estas últimas (primordial- 
mente fábricas de zapatos, panaderías o puntos de venta de helados) son 
empresas familiares pequeñas que se insertan en el mercado (el cual en 
ocasiones se extiende más allá de los límites de Pasárgada). Uno de los 
rasgos sobresalientes de esta sociedad microcapitalista es su tendencia a 
la estratificación persistente e incluso creciente. 

Al proporcionar viviendas a las clases trabajadoras pobres, Pasár- 
gada contribuye a la reproducción del poder en el ámbito laboral, y es 
aquí donde el derecho de Pasárgada tiene un papel destacado. Mientras 
su estatus jurídico oficial (externo) como asentamiento ilegal es un re- 
flejo de las relaciones sociales capitalistas que allí tienen lugar, su es- 
tatus jurídico interno como asentamiento es un intento por aliviar las 
condiciones de vida de las clases populares y por obtener cierta libertad 
para organizar una acción colectiva autónoma, lo cual constituye un 
objetivo progresista en un escenario donde la existencia de un alto des- 
empleo y de un gigantesco ejército de mano de obra exime al capital de 
la tarea de asegurarse la reproducción de la mano de obra. Annque el 
derecho de Pasárgada refleja la ideología jurídica capitalista básica, en 
realidad opera facilitando que las clases populares configuren un marco 
social de acción autónoma en contra de las condiciones de reproduc- 
ción impuestas por el capitalismo. Así, esta situación es la inversa de la 
que analizaba Renner, en la que el contenido emancipador de la ideo- 
logía jurídica servía como un disfraz del funcionamiento opresivo del 
sistema jurídico estatal. 

Pero la inversión de la norma fundamental en materia de propiedad 
no es la única «desviación» que se puede predicar del derecho de Pasár- 
gada en relación con el sistema jurídico estatal. Otro ejemplo lo consti- 
tuye lo que he denominado el préstamo selectivo de figuras propias del 
formalismo jurídico, mediante el cual se desarrolla un sistema formalista 
de raigambre popular o comunitario. A pesar de que la informalidad es 
una función en general de la ausencia de profesionalización, de la pre- 
caria diferenciación de roles y de un nivel prematuro de especialización, 
el funcionamiento específico de esas normas informales, es decir, de la 
manera en que son creadas, consolidadas, rechazadas, transformadas, 


27. Cf. Santos, 1974: 74 ss. 
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adulteradas, ignoradas u olvidadas, es una función de ciertos objetivos 
sociales, de postulados culturales generales y de determinadas ideas de 
justicia y legalidad. En el derecho de Pasárgada, la principal función del 
formalismo es garantizar la estabilidad y la certeza de las relaciones jurí- 
dicas, sin que se vulnere el interés predominante por generar una forma 
de justicia a la que se tenga fácil acceso y que resulte poco costosa, 
rápida, comprensible y razonable; en resumen, una justicia que contra- 
diga el espectro de la justicia oficial. Finalmente, es importante recordar 
que la estructura de desviación del derecho de Pasárgada no es rígida. 
Dentro de ciertos límites, es objeto de manipulación. Entre otros, los 
Casos 11, 12 y 13 muestran cómo el sistema jurídico oficial es excluido 
o incorporado al derecho de Pasárgada mediante una argumentación re- 
tórica que es conforme con las estrategias para la solución de conflictos 
concretos. Tanto la estrategia retórica como la estructura social explican 
conjuntamente la dinámica de este complejo proceso social. 


2. La visión desde el interior 


Una comprensión profunda del derecho de Pasárgada requiere un análisis 
no sólo de sus relaciones jurídicas plurales con el sistema jurídico oficial, 
sino también de su estructura interna, de la visión desde el interior. De 
hecho, el objetivo principal del presente estudio ha sido capturar el dere- 
cho de Pasárgada en acción, y tanto el método de investigación (la obser- 
vación participante) como la perspectiva analítica (la retórica y el razo- 
namiento jurídicos) han demostrado ser adecuados para dicho propósito. 

Aunque el derecho de Pasárgada refleja la estratificación social de 
la comunidad y, en este sentido, no trasciende la tradición liberal del 
capitalismo, me parece que como aparato jurídico en funcionamiento 
cuenta con ciertas características que, en circunstancias sociales diferen- 
tes, serían una alternativa deseable frente al sistema jurídico estatal pro- 
fesionalizado, costoso, inasequible, lento, esotérico y excluyente propio 
de las sociedades capitalistas. 

De ninguna manera quisiera aparecer como alguien que pretende 
idealizar la vida en comunidad dentro de las sociedades capitalistas, 
en general, y mucho menos dentro de la vida de Pasárgada, en parti- 
cular. Este tipo de romanticismo ha sido un elemento recurrente en 
la ideología comunitaria y ha tenido lugar en diferentes ámbitos de la 
vida social, como en el tratamiento psiquiátrico, el control policial, el 
control de las conductas desviadas, la medicina, la asistencia jurídica y 
la educación, entre otros?*. Pasárgada no es una comunidad idílica. Al 


28. Los resultados ambivalentes de las iniciativas de «volver a la comunidad» se han 
analizado y expuesto anteriormente. Uno de los primeros análisis críticos es el de Scull, 1977, 
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igual que la mayoría de los asentamientos ilegales en todo el mundo, es 
el resultado del proceso de urbanización incontrolado que surge de la 
expropiación a los campesinos y de la industrialización salvaje. Debido 
a que se trata de una comunidad residencial abierta que está integrada 
en buena medida en la sociedad del asfalto, no resulta sorprendente que 
reproduzca los patrones básicos de la ideología imperante, ni tampoco 
las estructuras sociales, económicas y políticas dominantes. Su autono- 
mía relativa (como se puede ver en su derecho) se deriva tanto de su 
específica composición de clases como de su respuesta colectiva frente 
a las condiciones brutales de vivienda impuestas por la dinámica del 
desarrollo capitalista y que se traduce en políticas estatales tales como 
la ilegalidad del dominio sobre bienes inmuebles, el control social de la 
comunidad mediante la policía y entidades de trabajo social, así como 
la falta de suministro de servicios públicos básicos. 

Las características del derecho de Pasárgada que identifico a conti- 
nuación jamás podrán verse totalmente desarrolladas en las favelas, ni 
tampoco protegen lo suficiente frente a la injusticia, la manipulación 
o incluso el abuso en Pasárgada. Mi única pretensión es, simplemente, 
decir que algunas de estas características deberían ser constitutivas den- 
tro de una práctica jurídica emancipatoria en una sociedad socialista, 
radicalmente democrática. Esta pretensión, sin embargo, es central en 
el argumento de este libro, que se preocupa fundamentalmente por con- 
cebir teorías jurídicas y formas de derecho que profundicen las prácticas 
sociales emancipatorias existentes. Á partir del estudio del derecho de 
Pasárgada, puedo decir que las prácticas jurídicas emancipatorias deben 
tener las características que siguen. 


2.1. No profesional 


El presidente de la AR es un tendero que aprendió a leer y a escribir 
cuando era adulto, y jamás estudió la carrera de derecho. Su trabajo co- 
tidiano incluye otro tipo de actividades diferentes a aquella de prevenir y 
resolver los conflictos. En consecuencia, desempeña actividades relacio- 
nadas con el derecho, pero de una forma no profesional. En Pasárgada 
los conocimientos y las habilidades jurídicas se encuentran ampliamente 
difundidos. El hecho de que las actividades relacionadas con temas de 
derecho no se realicen de manera profesional tiene que ver con la debili- 
dad estructural que afecta a la AR como punto céntrico de poder político 
moderno y con el patrón general de un poder atomizado prevaleciente 
en toda la comunidad. No obstante, hemos constatado que la estrate- 
gia retórica del proceso de resolución de disputas podía incorporar un 
énfasis en el estatus y la naturaleza del conocimiento jurídico que el 
presidente y la AR tienen sobre el derecho del asfalto y el de Pasárgada. 
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Además, este énfasis se refuerza mediante las referencias ocasionales al 
«estatus oficial» de la AR. El efecto acumulado de esta dramatización 
de la posición de la AR consiste en generar la idea de que la misma se 
encuentra dotada de un tipo de conocimiento cuasi profesional y cuasi 
oficial. Esta dinámica se hace particularmente visible en aquellas ocasio- 
nes en las que la AR adopta una estrategia de restauración de poder para 
contrarrestar una acción que amenaza su posición habitual de poder. 
Esto sugiere que al conocimiento jurídico de Pasárgada se le confiere un 
carácter profesional y oficial por analogía cuando se considera que es 
necesario que goce de un poder añadido. 


2.2. Accesible 


El derecho de Pasárgada es accesible tanto en términos de sus costes en 
tiempo y dinero como en términos del patrón de interacción social. Los 
residentes de Pasárgada no pagan honorarios a abogados, ni costas judi- 
ciales, aunque se les puede pedir que se unan a la AR si no son todavía 
miembros de la misma y que paguen la contribución a la Asociación. 
Tampoco tienen que pagar transporte ni perder un día de salario, como 
sería el caso si tuvieran que consultar a un abogado o presentarse ante 
un tribunal de Río. Además, los casos se procesan rápidamente. El pre- 
sidente se siente orgulloso de esta diferencia con los tribunales oficiales: 
«Decidimos el caso ahí mismo. Si el residente acudiera a los tribunales, 
jamás obtendría un fallo sobre su caso. Lleva algo así como dos o tres 
años obtener una decisión sobre un caso sencillo». Las demoras son 
incompatibles con el carácter urgente que usualmente sirve de estímulo 
para que los habitantes acudan a la AR, y esta entidad a su vez trata de 
atender satisfactoriamente estas circunstancias de urgencia, aunque la ar- 
gumentación retórica necesaria para confeccionar un acuerdo presupone 
un cierto ritmo que no puede acelerarse. Con todo, el tiempo invertido 
en este diálogo no tiene punto de comparación con la magnitud de las 
demoras que se presentan en los tribunales oficiales. 

Finalmente, el modo de interacción social desplegado dentro de la 
AR está cercano a aquel que se da en la vida cotidiana. Las personas 
no se cambian de ropa para ir a la AR, ni tampoco se identifican, ni se 
presentan empleando fórmulas rituales. Por el contrario, utilizan su len- 
guaje ordinario para transmitir los hechos, los valores y los argumentos 
del caso. No obstante, esto no significa que el derecho de Pasárgada sea 
igual de accesible para todos. No todos los habitantes de Pasárgada están 
bien informados de las actividades de la AR en materia de resolución 
de conflictos. Tampoco todos sienten la misma necesidad de acudir a 
la AR, ya que algunos encuentran otras alternativas para resolver sus 
conflictos dentro de la comunidad (amigos, vecinos o líderes religiosos, 
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entre otros). Inclusive, en algunos de los «vecindarios malos» de Pasár- 
gada se practica todavía una forma de «justicia brutal». Y aun cuando el 
derecho de Pasárgada no es justicia política en el mismo sentido en que 
lo es el derecho del asfalto, el hecho de que el presidente y los directores 
de la AR se escojan dentro de la comunidad significa que los residentes 
cuentan con un incentivo más para acudir a esta instancia, que está rela- 
cionado con sus conexiones políticas o sus lazos de amistad. Finalmen- 
te, el proceso de resolución de conflictos de Pasárgada ha desarrollado 
lo que denomino un lenguaje técnico popular. La barrera creada por el 
uso de este lenguaje puede variar de acuerdo con la estrategia retórica 
del caso, pero de todas formas jamás es tan elevada como para requerir 
la ayuda del conocimiento jurídico profesional. Las semillas de acceso 
desigual existen en el derecho de Pasárgada, y germinarán en tanto la 
estratificación social y la desigualdad del poder se incrementen dentro 
de la comunidad. 


2.3. Participativa 


Si bien la participación se encuentra íntimamente ligada con el acceso 
(particularmente cuando se mide por el grado de homología entre la 
interacción social y la jurídica), la participación tiene que ver específica- 
mente con los papeles desempeñados por los diferentes participantes en 
el proceso de conflicto. Los niveles de participación y de informalidad 
en el proceso jurídico se encuentran íntimamente relacionados, y en 
ambos casos Pasárgada cuenta con indicadores sobresalientes. Las partes 
presentan sus propios casos, en ocasiones con la ayuda de algún familiar 
o vecino. Jamás se encuentran representadas por un profesional espe- 
cialista en derecho. Tampoco se encuentran constreñidas por la camisa 
de fuerza de las reglas formales, y pueden expresar cualquier cosa que 
les preocupe, ya que el criterio de relevancia es bastante generoso. Esto 
no significa que en el derecho de Pasárgada las partes tengan el control 
total del proceso, como ocurre en el caso de la negociación, donde el 
tercero imparcial se reduce a ser un intermediario o un mensajero. En 
efecto, el presidente puede interrumpir a las partes cuando sea necesario. 
Estos factores pueden incrementar ocasionalmente la formalidad del 
proceso. De hecho, la informalidad, por su misma naturaleza, permite 
que tengan lugar la flexibilidad y la gradación, y así es la retórica la que 
impulsa el proceso jurídico en diferentes direcciones, Además, el proceso 
de certificación se encuentra permeado por el formalismo y por ciertos 
rituales de alienación, a través de los cuales las partes confrontan un 
espacio jurídico que se ha ido generando en el interregno. Es como si 
la legalidad, en definitiva, significara la construcción de la alienación, 
la transfiguración de lo familiar en lo extraño, de lo horizontal en lo 
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vertical, de lo gratuitamente concedido en lo que termina resultando 
una carga. Así, esta tendencia es visible en Pasárgada, pero todavía no 
se acerca a los extremos que caracterizan al sistema jurídico oficial del 
Estado moderno. 


2.4. Consensual 


La mediación es el modelo predominante que emplea el derecho de Pasár- 
gada para la resolución de conflictos, hasta tal punto que la adjudicación 
puede llegar a presentarse bajo el ropaje de la mediación, situación que 
he denominado como mediación aparente. Se hace siempre el intento 
de llegar a un compromiso en el que cada parte dé un poco y reciba otro 
tanto. En este punto el derecho de Pasárgada difiere del sistema jurídico 
oficial, en donde el modelo de adjudicación (esto es, de decisiones de 
todo o nada) prevalece, aunque no debe exagerarse el alcance de estas di- 
ferencias. El predominio de la mediación en un escenario dado se puede 
deber a diversos factores. Puede ser un reflejo, en un contexto jurídico, 
de postulados culturales mucho más amplios (el Japón es usualmente 
ofrecido como ejemplo). Puede tener que ver con el tipo de relaciones 
sociales que se dan entre las partes involucradas en el conflicto, de si se 
encuentran vinculadas a través de «relaciones multiplexas», como Gluck- 
man las denominó, que incluyen diferentes ámbitos de la vida, donde la 
mediación se orienta a preservar esa relación. Finalmente, la mediación 
se puede dar por el hecho de que el mediador carece del poder suficien- 
te para imponer su decisión, una situación que parece ser frecuente en 
sociedades de estructura relajada basadas en una pluralidad de grupos, 
cuasi grupos y redes, donde no existe poder central o es bastante débil. 

El primer factor parece ser irrelevante en Pasárgada, que se encuen- 
tra fuertemente influenciada por la ideología jurídica de Occidente. 
Pero los otros son importantes. Debido a la alta densidad poblacional 
de Pasárgada y al estilo de vida en comunidad (aprendizaje en la calle, 
relaciones cara a cara, cotilleos, regalos recíprocos de conocimiento y 
habilidades útiles), los vecinos interactúan intensamente en espacios pú- 
blicos y privados en el contexto de relaciones para múltiples propósitos, 
de las cuales pueden surgir ocasionalmente conflictos. De otra parte, la 
AR no cuenta con un poder sancionatorio formal, y no se ejerce el po- 
der para demoler construcciones ilegales, puesto que colisiona con los 
intereses generales de la comunidad. Por la misma razón, la AR no busca 
el respaldo informal de la policía. Las amenazas se usan como argumen- 
tos intimidatorios, por lo que la sanción se limita entonces al mensaje. 
No obstante, estos factores constituyen meras condiciones previas. La 
mediación ocurre a través de la retórica, la cual genera una senda hacia 
el consenso sobre el cual se construye la mediación. 
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¿Cuál es el significado político de la retórica jurídica de Pasárgada? 
Alo largo de la historia ha florecido la retórica (como un estilo del pro- 
ceso jurídico y como una materia académica) en periodos en los que el 
poder social y político era relativamente igualitario entre los miembros 
de la comunidad relevante. Por el contrario, el componente represivo 
del derecho comenzó a prevalecer primero en situaciones donde el sis- 
tema jurídico se empleó para pacificar a los países ocupados que habían 
sido derrotados en guerras. No obstante, sería científica y políticamente 
ingenuo ponderar el significado social de la retórica de Pasárgada y su 
tendencia hacia el consenso en un vacío social. El criterio de relevancia 
aplicado a la «comunidad relevante» o a la «audiencia relevante» refleja 
y reproduce las relaciones desiguales de poder, No importa cuán com- 
partido sea, el poder siempre se ejerce contra alguien: la comunidad 
irrelevante. En la Atenas de la antigua Grecia, los esclavos no formaban 
parte de la comunidad relevante. En consecuencia, el derecho de la 
ciudad-Estado, dominado por la retórica jurídica, no se les aplicaba. 
Eran simplemente objetos en las relaciones de propiedad que se daban 
entre los ciudadanos libres. Esto significa que un orden jurídico verda- 
deramente democrático en el seno de la comunidad relevante puede co- 
existir con la opresión tiránica de la comunidad irrelevante y, de hecho, 
basarse en ella. 

Aunque el derecho históricamente ha reflejado y reproducido los 
procesos sociales de exclusión sobre los cuales se desarrolla la integra- 
ción social, el enfoque de la retórica jurídica nos lleva a distinguir entre 
las diversas formas de exclusión social y, sobre todo, entre procesos de 
exclusión interna y externa, y en ello radica la importancia de la retó- 
rica jurídica para el análisis histórico y social del derecho. La exclusión 
externa es un proceso social por medio del cual un grupo o clase resulta 
excluido del poder debido a que se encuentra fuera de la comunidad 
relevante, como se mostró en el ejemplo del derecho ateniense. Por su 
parte, la exclusión interna es un proceso social mediante el cual un gru- 
po o una clase son excluidos del poder debido a que se encuentra dentro 
de la comunidad relevante, realidad ejemplificada por la dinámica del 
derecho estatal de las sociedades modernas capitalistas??. En este caso, 
el criterio de relevancia de la comunidad relevante-no se aplica simé- 
tricamente a toda la comunidad. Al considerar ciertos grupos o clases 
sociales, la relevancia es tan insignificante o remota que puede consi- 
derárseles excluidos al interior de la comunidad. También se pueden 
dar procesos sociales mixtos en donde los elementos de las exclusiones 
interna y externa se presenten en grados diferentes. 


29. Sobre la concepción de una sociedad civil internamente desigual, con varios ni- 
veles, véase infra el capítulo 9. Cf. también Santos, 1974: 74 ss. 
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En Pasárgada el empleo de la retórica jurídica por parte de la co- 

munidad relevante refleja un proceso de exclusión externa que opera de 
manera inversa al mencionado ejemplo de Atenas. En este caso, la comu- 
nidad irrelevante es la sociedad del asfalto, respecto a la cual Pasárgada 
es impotente. El derecho de Pasárgada es un derecho subterráneo, pro- 
ducto de un proceso de exclusión social. Pero debido a que el derecho 
de la comunidad excluida mantiene una relación de pluralismo jurídico 
con el derecho de la comunidad excluyente, presenciamos un proceso 
social mixto como el descrito anteriormente. Ya que pertenecen a las 
clases oprimidas de una sociedad capitalista, los habitantes de Pasárgada 
se encuentran internamente excluidos, como se puede ver, por ejemplo, 
en la declaración del derecho estatal de que sus títulos de propiedad 
son ilegales. No obstante, la forma específica de marginalidad a la que 
se han visto abocados mediante este proceso de exclusión interna ha 
hecho posible un marco de acción social alternativa, el derecho de Pa- 
sárgada, que apunta hacia un proceso social de exclusión externa, que, 
no obstante, jamás llegará a alcanzarse totalmente. Con todo, como ya 
se sugirió, la comunidad irrelevante del derecho de Pasárgada no es sólo 
a sociedad del asfalto, sino también algunas áreas o grupos de residen- 
tes que viven dentro de Pasárgada. Y ya que el derecho de Pasárgada es 
impotente frente a estos dos tipos de comunidad, puede concluirse que 
a retórica del derecho de Pasárgada es menos el resultado de un poder 
ampliamente compartido y más el producto de una privación de po- 
der ampliamente repartida. El ejercicio de la retórica jurídica dirigida a 
a comunidad relevante se encuentra sujeto a ciertas restricciones, que 
pueden observarse en aquellos casos en donde la argumentación del 
presidente se les impone a las partes, en lugar de aceptarse por ellos, 
como en una suerte de imposición no represiva. Estas limitaciones de 
a retórica jurídica del derecho de Pasárgada también guardan relación 
con la estratificación social de la comunidad, como se mostraba en algu- 
nos de los casos analizados en las páginas precedentes. 
Pasárgada no es una comunidad idílica. Lejos de ello. Pero eso no 
impide que su legalidad interna insinúe algunas de las características de 
una práctica jurídica emancipatoria. Aunque el riesgo de que sus carac- 
terísticas emancipatorias sean cooptadas o debilitadas es permanente, 
los instrumentos jurídicos de Pasárgada continúan siendo elementos 
susceptibles de emplearse de una manera radicalmente democrática: a 
través de la distribución amplia (no monopolizada) de las competencias 
jurídicas, como se expresa por la ausencia del profesionalismo especia- 
lizado; mediante instituciones autónomas y manejables, como se puede 
constatar en la participación y la accesibilidad; gracias a una justicia 
no coercitiva, como se observa en el predominio de la retórica y en la 
tendencia hacia el consenso, 
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RELACIONES ENTRE LAS PERCEPCIONES A LAS QUE 
LLAMAMOS IDENTIDAD: HACIENDO INVESTIGACIÓN 
EN LAS FAVELAS DE RÍO DE JANEIRO 


«La auténtica blasfemia [...] es el producto de una fe parcial, 
y le resulta tan imposible al que es completamente ateo como 
al perfecto cristiano.» 

(TS. Eliot, Selected Essays, 1950: 73) 


«Haces así de la fe un enemigo de la fe, 
y como una guerra civil contrapones juramento a juramento, 
tu lengua contra tu lengua.» 

(W. Shakespeare, La vida y la muerte del rey Juan, 111, 1) 


«Avidamente frecuenté de joven a doctores y santos, y escuché 
grandes cosas sobre esto y aquello: mas siempre vine a salir 
por la puerta misma por la que había entrado.» 

(Omar Kayyam, Rubaiyat n.? 27) 


INDUCCIÓN 


Una exposición personal de la propia investigación tiene necesariamente 
algo de autobiografía y de autorretrato. La hermenéutica literaria distin- 
gue entre una cosa y otra. Mientras que la autobiografía narra «lo que 
he hecho», el autorretrato narra «lo que soy». Tienen también distintas 
estructuras temporales: la primera es diacrónica; el segundo, sincrónico. 
Aunque esta distinción parece a simple vista clara, es verdaderamente 
muy compleja, mucho más allá del hecho comúnmente reconocido de 
que lo que haces o has hecho retrata lo que eres. Puede decirse que el au- 
torretrato escribe la autobiografía. Lo que yo soy es, en un cierto sentido, 
el último capítulo de lo que he hecho, pero es un último capítulo que, 
contradictoriamente, está presente en la escritura de todos los capítulos 
anteriores. San Agustín era muy consciente de esta problemática, al opo- 
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ner lo que había hecho a lo que era mientras escribía las Confesiones! 
(san Agustín, 1991: 180). 

Al escribir esta exposición personal he tratado de mantenerme den- 
tro de los límites del modelo autobiográfico, a la vez que me mantenía 
consciente de la tentación de autorretratarme intrínseca a este modelo. 
Lo cual suscita la cuestión de la índole específica de este capítulo: ¿es 
literario o científico? Esta cuestión suscita además un tema más amplio 
sobre las relaciones existentes entre la ciencia social y la autobiografía o, 
de un modo todavía más general, entre la ciencia y la literatura. Tanto la 
literatura como la ciencia transforman los hechos empíricos en artefac- 
tos, Está bastante claro que la construcción literaria de artefactos difiere 
de la científica y la ciencia moderna ha hecho mucho hincapié en esta di- 
ferencia. Deberá no obstante tenerse en cuenta que tal diferencia se basa 
en una semejanza cuya importancia es asimismo crucial, que consiste 
en el hecho de que tanto la literatura como la ciencia poseen estructuras 
constructivas para añadir a lo «fáctico». En un periodo de transición en- 
tre paradigmas tiene mucho más sentido hacer hincapié en la semejanza 
(y clarificarla) que en la diferencia, No es tarea fácil después de siglos de 
ofuscación. Y quizá resulta más fácil si empezamos por estudiar los casos 
limítrofes, tales como el de la autobiografía en relación con la literatura 
y el de la ciencia social en relación con la ciencia. 

La índole literaria de la autobiografía se ha discutido mucho en vista 
del predominio relativo en ella de elementos que no son de ficción (em- 
píricos) (Renza, 1977: 1). Por otra parte, dentro de la tradición positi- 
vista se ba discutido también la índole científica de la ciencia social en 
vista del relativo predominio en ella de elementos de ficción (personales, 
políticos, con carga de valores). Por sí misma esta semejanza posicional 
no clarifica la semejanza estructural, sino que muestra cómo los «tipos 
ideales» de la literatura y de la ciencia, tal como los han desarrolla- 
do la teoría literaria y la epistemología, han dejado fuera de considera- 
ción entidades mixtas en las que se funden los elementos literarios y los 
científicos. Es concebible que entre estas entidades mixtas se encuentre 
precisamente el ensayo autobiográfico sobre la teoría científica propia. 
Aquí, en la línea limítrofe de la línea limítrofe, la mezcla de elementos 
puede alcanzar tal complejidad que constituye un tertium genus entre la 
ciencia y la literatura. 

Tanto si el presente capítulo tiene éxito al respecto como si no, yo 
haría hincapié en la importancia de desarrollar un método autobiográ- 
fico en las ciencias sociales como modo de poner a prueba nuevas res- 
puestas a cuestiones que son comunes a la ciencia y a la literatura: por 


1. Sobre las relaciones entre autobiografía y autorretrato, véase Beaujour, 1977: 
44 ss, 
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ejemplo, la relación entre la verdad y el propósito, entre la memoria y 
la invención, y entre la descripción y la imaginación; la cuestión de la 
estructura temporal y, por último, el tema del autor. Además, el desarro- 
llo de una línea autobiográfica semejante podría llevar al surgimiento de 
nuevos estilos y tipos de autopublicación, a formas sincréticas/sintéticas 
en las que convergieran expresiones científicas y literarias. En las páginas 
que siguen suscitaré para su discusión algunos temas basados en la «au- 
tobiografía» del presente capítulo. 

Este capítulo está escrito en algún punto entre la memoria y la in- 
vención, y sin embargo he tenido conciencia en todo momento de que 
estos dos extremos son al mismo tiempo un solo sitio del que es necesa- 
rio exilarse para poder escribir. En rigor, ni la memoria ni la invención 
ofrecen un refugio seguro para una empresa literaria de este tipo. La me- 
moria está llena de agujeros oscuros que pueden ser sobrevolados con las 
alas de la imaginación. Kafka tenía una aguda conciencia de este hecho 
cuando escribió en sus Diarios (1910-1913): 


En una autobiografía no puede evitarse escribir «a menudo» cuando la 
verdad exigiría que se dijese «una vez», porque siempre se es consciente de 
que «una vez» reventaría esa oscuridad de la que se sirve la memoria. Y 
aunque la expresión «a menudo» tampoco la preserva del todo, lo hace al 
menos en la opinión del escritor, y éste atraviesa partes que quizá no hayan 
existido nunca en su vida, pero le sirven como sustitutivo de aquellas otras 
que su memoria ya no puede siquiera imaginar. 


Por otra parte, la autoinvención, si es auténtica, nunca es arbitraria. 
Es la memoria de la memoria, la reconstrucción de un recuerdo que se 
ha disuelto. En palabras de san Agustín: «Menciono la memoria y sé de 
qué estoy hablando. ¿Dónde se localiza mi reconocimiento sino en la 
memoria misma? Ciertamente está la memoria presente para sí misma 
a través de sí misma, y no a través de su propia imagen» (san Agustín, 
1991: 192). Y Renza escribe: 


[...] un texto autobiográfico dado pone normalmente de manifiesto los 
esfuerzos espontáneos, «irónicos» o experimentales, del autor para lle- 
var su pasado al ámbito intencional de su proyecto actual narrativo, El 
autobiógrafo no puede sino sentir su omisión de hechos de una vida, la 
totalidad o la complejidad de la cual se le escapa constantemente, tanto 
más cuando el discurso le apremia para que ordene esos hechos. Directa o 
indirectamente, infectado por la presciencia de lo incompleto, confía su 
vida a un «diseño» narrativo en tensión con sus propios postulados, siendo 
el resultado un texto autobiográfico cuyas referencias se presentan a los 
lectores dentro de un marco estético, es decir, desde el punto de vista de 
la actitud «ensayística» de la propia narración, más que en relación con 
su verdad o falsedad no textuales (1977: 1). 
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Yo sugeriría que esta problemática es común a la ciencia y, en par- 
ticular, a la ciencia social, De hecho la «presciencia de lo incompleto», 
el «sentimiento de omitir hechos» es la matriz-fantasma original de la 
investigación científica. Esa presciencia, aunque reprimida o suprimida 
mediante explicaciones durante mucho tiempo, ha sido la principal fuer- 
za que movía la lucha contra la concepción positivista de la ciencia. 
La verdad científica es siempre una verdad convencional; los hechos se 
fabrican, y la prioridad de la teoría en la ciencia es el reverso estructural 
de la presciencia de lo incompleto, Se necesita la teoría para compensar 
los hechos decisivos que siempre faltan. 

Lo que en todo caso comienza a emerger es que, a semejanza del 
texto autobiográfico, el texto científico está constituido por un conjunto 
de referencias que se presentan como un marco específico (un marco 
científico), es decir, desde el punto de vista de la actitud «ensayística» 
de la propia narración, más que en relación con una verdad o falsedad 
no textuales. En estos precisos términos es concebible contemplar toda 
ciencia como ciencia ficción o, más bien, como ficción de realidad. Una 
ulterior exploración de este tema nos llevaría probablemente a la conclu- 
sión de que el marco específico del texto científico no es monolítico. Por 
el contrario: dentro de él varía la relación entre el acto de la significación 
(el propio texto) y el objeto de la significación (la memoria, la realidad). 
Los casos en los que existe tensión entre el uno y el otro no se distribu- 
yen por igual a lo largo de la narración científica. En consecuencia, la 
distancia entre lo «ficticio» y lo «fáctico» puede variar mucho dentro de 
un mismo texto. 

Por más de una razón, la presciencia de lo incompleto no agota la 
cuestión del valor fáctico/ficticio del texto autobiográfico o científico. 
En primer lugar, es probablemente inadecuado hablar de la omisión de 
hechos, ya que presupone la posibilidad de una cobertura total del pa- 
sado del autor o de la realidad que estudia. La cuestión no es en rigor 
cuántos hechos se omiten, sino más bien hasta qué punto son transpa- 
rentemente accesibles para mí mismo mi pasado o la realidad social. 
En segundo lugar, el texto, como medio o marco específico, condiciona 
los modos en los que puede responderse a ese interrogante. Dado que 
el medio unifica y separa a la vez, y que el marco conecta y también 
desconecta, me quedo con la posible discrepancia entre lo que el texto 
científico publica acerca de mi pasado (o acerca de la realidad social que 
estoy estudiando) y lo que este pasado (y esta realidad social) significan 
para mí. En tercer lugar, la cuestión de hasta qué punto es verdadero o 
fáctico un texto dado debería complementarse siempre con la pregunta 
¿en comparación con qué? Hay de hecho una economía (¿política?) del 
contenido de la narración científica respecto a la cual este último se dis- 
pone jerárquicamente dentro de una escala de importancia relativa. Esta 
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escala es el código del texto científico. Rousseau suscita este problema en 
sus Confesiones cuando dice: 


Puede que omita hechos o los cambie de sitio, o puede que cometa errores 
en cuanto a las fechas. Pero no puedo equivocarme respecto a lo que he 
sentido, o respecto a lo que mis sentimientos me han llevado a hacer. Y 
éstos son los principales temas de lo que cuento (1967, I: 226). 


La estructura temporal de una exposición como ésta se encuentra 
muy estrechamente relacionada con la cuestión del autor. La dialécti- 
ca temporal específica de la autobiografía reside en el hecho de que el 
autor, aunque esté escribiendo acerca del pasado, intenta elucidar su 
presente, no su pasado. Pero al hacerlo así crea una distancia en relación 
con el presente y, en rigor, escribe en nombre del futuro. De ese modo, 
el texto, aunque en él haya bastante conciencia del tiempo, deviene 
relativamente atemporal. En mi caso, esa atemporalidad se revela en el 
hecho de que, a pesar de las apariencias en sentido contrario, anbelo un 
futuro que, en el futuro cercano, se quiere que tenga lugar en el interior 
del «mundo de la ciencia», y, por lo tanto, la exposición contiene un 
mensaje sobre la investigación sociológica que aspira a ser leído fuera 
del contexto personal y temporal en el que ha sido escrito. En resumen: 
hay una pedagogía escondida en este texto, o incluso una especie de 
proselitismo clandestino. 

Con esto se ha suscitado ya la cuestión del autor. ¿Es este yo que ha 
llevado a cabo la investigación social descrita en este capítulo el mismo 
yo que ha escrito la presente narración? Y ¿es el mismo el yo del texto 
que sigue que el yo de esta introducción, en la que se intenta la autobio- 
grafía de ese texto (la autobiografía de la autobiografía)? Dice Roland 
Barthes: «Cuando el narrador [de un texto escrito] cuenta lo que le ha 
acontecido, el yo que lo cuenta ya no es el mismo que el yo que es con- 
tado» (1975: 140)?. Las discontinuidades del autor no son exclusivas 
del texto autobiográfico. Ocurren también dentro del proceso científico. 
El tiempo personal del científico no es una secuencia homogénea. De 
manera bastante intrínseca es irregular e incoherente, y esto se refleja en 
su desarrollo científico. Así pues, la formación científica es discontinua, 
tanto cuando tiene lugar como cuando es recordada. Por esto es por lo 
que cualquier trozo de escritura es siempre un puente entre (como mí- 
nimo) dos tiempos. 

Dicho con más exactitud, es un puente entre diferentes percepciones, 
y a la relación que hay entre ellas la denominamos identidad. En el libro 
Í del Tratado de la naturaleza humana pone Hume en tela de juicio la 


2. Véase también Buck, 1980. 
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idea de la identidad mediante la observación de que no es nada más que 
un conjunto de relaciones «gramaticales» entre percepciones: 


Cuando entro de la manera más íntima en lo que llamo mí mismo siempre 
tropiezo con una u otra percepción determinada [...] En ningún momento 
consigo sorprenderme a mí mismo sín una percepción, y nunca puedo ob- 
servar nada que no sea la percepción [...] ¿Qué es entonces lo que nos da 
tamaña propensión a adscribir una identidad a esa sucesión de percepcio- 
nes y a suponer que poseemos una existencia invariable e ininterrumpida 
durante todo el curso de nuestra vida? (Hume, 1888: 252-253). 


En el presente caso, el narrador no soy yo en cuanto mí mismo, sino 
más bien yo como sustituto del hombre cualquiera de la ciencia social 
(recordemos aquí a Walt Whitman, ese magistral definidor de las pro- 
pias identidades). En esto reside la pedagogía que antes mencionábamos. 
Escribo a una «audiencia interior» (a mi «lector implícito», como diría 
la teoría literaria), una audiencia formada por científicos sociales que 
han pasado o pasarán por experiencias muy semejantes a las que aquí 
describo. El objetivo es atacar a tigres de papel establecidos que son la 
fuente de mucho sufrimiento y mucha degradación personal. El objetivo 
es proporcionar un sentido racional (y por tanto los límites) para el que- 
brantamiento de las reglas establecidas, de forma que nadie de buena fe 
grite al leer esta exposición, como grita el archiduque de Austria en El rey 
Juan (III, 1): «¡Rebelión! ¡Lisa y llana rebelión!». La crítica radical nada 
tiene que ver con el anarquismo. La pedagogía aquí elegida implica una 
elección entre dos modelos autobiográficos y, en consecuencia, entre dos 
tipos de autor: por un lado, el total reconocimiento de las discontinui- 
dades del autor, que proporciona al texto una brutal franqueza e incluso 
carácter de escándalo, es decir, el modelo de Rousseau en sus Confesio- 
nes (1967, I: 117-375) o de Montaigne en sus Ensayos (1958); por otro 
lado, el pleno control del último yo (el yo que escribe) sobre toda su 
genealogía, así como de la narración global, que culmina por lo tanto en 
un texto autocensurado, casi de relaciones públicas, es decir, el modelo 
de Henry Adams en The Education of Henry Adams (1961). 

Tal como resultará evidente en el texto, he seguido el modelo de 
Rousseau o de Montaigne. Algunos lectores encontrarán a veces inmoral 
este texto, de una moralidad semejante a la de Rousseau cuando hace 
referencia a su masturbación, o a Montaigne cuando habla de tirarse pe- 
dos. Y, sin embargo, sería absurdo deducir de esto que he sido «incondi- 
cionalmente libre» cuando escribía este texto. Santa Teresa dice repetida- 
mente en su Vida que la autoridad de la Iglesia había suprimido la libre 
expresión de su vida privada (y mala) (Teresa de Jesús, 1982: 25-19). 
Como en los tiempos de santa Teresa, existen hoy muchas autoridades 
y muchas Iglesias que pululan en torno de nosotros (y se establecen en 
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nuestro interior). Si uno es por lo menos consciente de esto, puede estar 
seguro de seguir el camino correcto, el camino de Kierkegaard cuando 
escribe en los Diarios (1834-1842): «La mayoría de los hombres son 
subjetivos para consigo mismos y objetivos para con todos los demás, 
terriblemente objetivos a veces. Pero la verdadera tarea consiste en ser 
objetivo para con uno mismo y subjetivo para con todos los demás» 
(Kierkegaard, 1946: 323). 


SOBRE EL ASCENSO... 


Estoy casado con una vieja dama en cuyo taller he trabajado desde 1970 
(por lo menos). Esto es un informe de trabajo. En el taller conocí a una 
bella muchacha de la que estoy enamorado. Esto es un informe amoroso, 
Vivo con la muchacha en Politeia, un suburbio de las afueras de Scien- 
tiápolis, y tengo que viajar todos los días. Esto es un informe de tráfico. 
Escribo en la carretera, Sin saber nunca precisamente dónde. Esto es un 
informe sobre el lugar de escribir. 


... Y LA CAÍDA DE LA METÁFORA 


La crítica del método no puede realizarse sin una crítica del estilo. El 
estilo no es simplemente el hábito, y el método no es simplemente el 
monje. Ambos son ambas cosas. Sin embargo, la crítica del método 
científico no ba sido igualada por la crítica del estilo científico, ni en 
el discurso, ni en el comportamiento, ni en las actitudes. Esto se debe 
probablemente a que la crítica de la ciencia la han hecho principalmente 
científicos que escribían en revistas científicas, que tienden a ser más 
indulgentes con las violaciones del método que con las violaciones del 
estilo, 

De un modo más general, en Europa, desde el siglo xvi, el discurso 
erudito ha llevado a cabo una guerra contra el discurso poético y su 
más importante recurso: la metáfora. Como consecuencia son pocas las 
personas de nuestra época que cultivan metáforas en su jardín. Algunas 
carecen de semillas, otras de herramientas, y la mayor parte de la gente 
carece asimismo de jardín. Para estas personas traduciré el primer párra- 
fo de la sección anterior: el lugar de la escritura es el lugar de la episte- 
mología; el trabajo es el trabajo de la ciencia, o más bien el trabajo de 
los científicos mientras hacen ciencia; el amor es el amor por la acción 
política; el tráfico es la línea social que conecta (y desconecta) trabajo 
y amor, 

Todos estos temas los tocaré en este capítulo en relación con la 
exposición de mi investigación sobre los patrones del arreglo de las dis- 
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putas y el pluralismo legal en una favela de Río de Janeiro. El trabajo 
de campo se llevó a cabo entre los meses de julio y octubre de 1970, y 
Pasárgada es el nombre ficticio que doy a la favela en la que realicé el 
trabajo. 


SOBRE EL LUGAR DE ESCRIBIR 


El subtítulo de esta sección debería ser: la lucha contra el positivismo 
arqueológico. Escribir un trabajo científico sobre lo que uno hacía real- 
mente mientras realizaba una investigación científica suscita complejas 
cuestiones epistemológicas, como demuestran el número y la magnitud 
de los supuestos que subyacen a la mencionada tarea. En primer lugar, da 
por supuesto que existe una laguna entre lo que uno ha hecho realmente 
y lo que uno debería haber hecho si fuera a respetar las reglas aceptadas 
del trabajo científico. En segundo lugar, implica que la realidad social 
crea obstáculos a la aplicación sin dificultades de las normas científicas. 
Dicho de otra manera: es culpa de la realidad, no de la ciencia. En 
tercer lugar, sugiere que esos obstáculos pueden eliminarse o sortearse, 
como demuestra en sí lo que uno escribe retrospectivamente. En cuar- 
to lugar, presenta al escritor, que ha dejado de ser inocente, como un 
científico social, más o menos maduro, libre de proselitismo fanático y 
de desviacionismo radical. Ha alcanzado la edad positiva en la escala 
evolutiva de Comte. Por último, da por supuesta la continuación de un 
matrimonio, difícil pero gratificante en conjunto con la ciencia tal como 
la conocemos. 

El presente capítulo no se propone especificar las diferentes cuestio- 
nes suscitadas por los distintos supuestos, y mucho menos darles respues- 
ta. ¿Sería además posible escribir un informe acerca de la investigación 
empírica sin aceptar de uno u otro modo los supuestos mencionados? Lo 
único que quiero es que los lectores sean conscientes de los perros episte- 
mológicos cuando recorran el centro de Scientiápolis. No obstante, hay 
tres puntos generales que deben tenerse en cuenta. 


[El uso compulsivo de enumeraciones a lo largo del texto (primero, segun- 
do, tercero...) constituye por sí mismo un documento. Contar los temas, 
las ideas o los argumentos es una conveniente manera de domesticar el 
discurso, la realidad o a los lectores, y de crear orden por encima del caos, 
de un modo tal que este último —es decir, el caos, como momento de 
ignorancia en el conocimiento-como-regulación— se atribuye, dentro de 
la ficción, al discurso, a la realidad o al lector, antes de ser eliminado por 
su único sustentador: el autor. Constituye así, pues, un ejemplo de cómo 
el conocimiento-como-regulación puede colarse en un texto que supues- 
tamente nos habla del conocimiento-como-emancipación.] 
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En primer lugar, el reino de las experiencias pertinentes en la inves- 
tigación de campo lo determina la concepción que el investigador tiene 
de la ciencia, tanto cuando está llevando a cabo la investigación como 
cuando está escribiendo su informe, siendo esta última ocasión la de- 
terminante en mayor grado. En segundo lugar, la presentación de estas 
experiencias la determinan tanto las reglas del discurso científico domi- 
nante como las reglas del discurso público en general (que determina, 
por ejemplo, si deben presentarse cuestiones personales o semi-íntimas y, 
en su caso, de qué manera). En tercer lugar, aunque un informe de esta 
clase tiende a reflejar una postura antipositivista, puede ocurrir que, a un 
nivel más profundo, oculte elementos de positivismo fuera de control. 
Sucederá así bien porque el informe pone en tela de juicio la realidad so- 
cial, y no la ciencia, o porque, aunque rechaza la concepción positivista 
de la distinción sujetolobjeto que subyace en la prescripción científica, 
acepta dicha concepción en el análisis de lo que realmente se hizo en 
violación de la prescripción. 

Por cuanto atañe a mi propio informe, trata sólo de manera marginal 
lo que «realmente» hice mientras realizaba la investigación sociológica. 
Por una parte, hice tantas cosas que eran tan importantes para mi vida 
personal y para mi formación científica que sería imposible recordarlas 
todas y, aun si fuera posible, la descripción se les antojaría a la mayoría 
de los lectores totalmente improcedente, absurda, ridícula o incluso in- 
adecuada, Por otra parte, como es por medio de la ciencia como se hace 
que algo sea acientífico, si redujese en exceso el ámbito de la experiencia 
pertinente me estaría condenando a mí mismo por haber adoptado en 
mi investigación un concepto inadecuado de ciencia. En ese caso se me 
podría criticar no por haberme apartado de los estándares científicos, 
sino por no haberlo hecho en grado suficiente. 

Dado que todo pasado tiene su propio presente, estoy escribiendo so- 
bre acontecimientos de 1970 en adelante, que, vistos desde hoy, tuvieron 
la mayor importancia para mi actual concepción del derecho moderno, 
presentada en capítulos anteriores. Mi exposición en la introducción que 
antecede debería haber puesto en claro que soy consciente de que esta 
base analítica conlleva dos riesgos. En primer lugar, el riesgo de la regre- 
sión interminable: al cambiar las condiciones (científicas, políticas y so- 
ciales) siempre será posible escribir un informe sobre lo que uno pensaba 
realmente mientras escribía sobre lo que uno realmente hizo mientras 
hacía investigación empírica. En segundo lugar, el riesgo de relativismo: 
asumir que todas las experiencias reales en el curso de la investigación 
empírica eran igualmente determinantes para la construcción de una 
alternativa científica (y política). En gran medida resulta imposible para 
el lector evaluar si he tratado de evitar esos riesgos en este capítulo y, en 
Su caso, cómo. 
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Me gradué en derecho en la Universidad de Coimbra en 1963, De 1963 
a 1964 realicé estudios de posgrado en la Universidad Libre de Berlín 
occidental, especializándome en derecho penal y en filosofía del derecho, 
Desde 1965 hasta 1969 fui profesor asistente en la Facultad de Derecho 
de Coimbra, y entre tanto volví a Alemania Occidental durante un bre- 
ve periodo para preparar un estudio de derecho penal comparado en el 
Instituto Max Planck de Friburgo, de Brisgovia. En 1969 fui a Estados 
Unidos para hacer un máster en derecho en la Universidad de Yale, con 
la intención de preparar una tesis doctoral sobre la defensa de los locos. 

Cuando me marché de Portugal era un jurista frustrado que, al ha- 
berme negado a participar en la máquina de hacer dinero de la práctica 
jurídica en la que a veces entraban los profesores de derecho redactando 
informes bien pagados sobre casos importantes, es decir, sobre casos en 
los que estaban implicados gente o grupos importantes (poderosos), no 
hallaba satisfacción intelectual en la ciencia del derecho establecida, es 
decir, en la dogmática jurídica. En rigor, por entonces había dejado de 
ver en la dogmática jurídica una ciencia en ningún sentido razonable. A 
mi juicio, el estudio científico del derecho tenía que organizarse desde 
una perspectiva exterior a éste. Y esa perspectiva la encontraba yo en- 
tonces en la psiquiatría y en la psicología. Eran bastante amplias como 
para incluir cuestiones de filosofía jurídica con las que yo estaba muy 
familiarizado (culpa, libre albedrío, etc.). Por aquel entonces, debido a 
la oposición del régimen fascista portugués al desarrollo de las ciencias 
sociales, no estaba en condiciones de considerar que la perspectiva so- 
ciológica podía ser una alternativa. Mi estancia en Alemania no había 
sido de gran ayuda a este respecto: las facultades de derecho alemanas 
se oponían a la sazón activamente al enfoque sociológico del derecho. 

Hablando en términos políticos, yo era un izquierdista muy mode- 
rado cuando me fui de Portugal. Teniendo que abrirme camino desde mi 
procedencia de una familia de clase trabajadora, siempre había sentido 
el temor de que, por motivos políticos, me impidieran realizar el sue- 
ño de la familia: llegar a ser abogado. El periodo de Berlín contribuyó 
sólo en parte a mi clarificación política. Aunque organicé coloquios en 
contra del régimen fascista y su política colonial y discutí estos temas 
con muchos estudiantes miembros de la Unión de Estudiantes Socialistas 
Alemanes que habrían de convertirse más tarde en dirigentes del movi- 
miento estudiantil en Alemania, al mismo tiempo estaba traumatizado 
por el contacto diario con el régimen estalinista de Walter Ulbricht en lo 
que entonces era la República Democrática Alemana: cruzaba todas las 
semanas el muro para visitar a mi novia en Berlín oriental, Al verme con- 
frontado con burdas formas de control intelectual, e incapaz de concebir 
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que aquel régimen fuera una forma degenerada de socialismo, no pude 
desarrollar una actitud política socialista coherente. 

Cuando llegué a Estados Unidos, el movimiento estudiantil abría 
por fin brecha en Yale. Era un periodo de conciencia política y de radica- 
lización contra el establishment: Vietnam, la invasión de Camboya, los 
cuatro estudiantes muertos por disparos de la Guardia Nacional en el 
campus de la Universidad de Kent State (Ohio), el juicio contra las Pan- 
teras Negras en New Haven, la publicación de The Greening of Ame- 
rica de Charles Reich (un profesor de derecho de Yale), las reuniones de 
autoenseñanza colectiva, la primera huelga de estudiantes en la historia 
de la Universidad de Yale, los profesores a los que se hacía un juicio por 
sus actitudes racistas en tribunales controlados por los estudiantes. Era 
también el periodo en el que la «invasión» de las facultades de derecho 
por las ciencias sociales alcanzaba su punto culminante. Hasta tal punto 
que, cuando me contagié de la epidemia de las ciencias sociales y decidí 
especializarme en el campo de la sociología del derecho, no sentí la ne- 
cesidad de dejar la Facultad de Derecho y pasarme al Departamento de 
Sociología. 

Pronto estuve convencido de que el enfoque psiquiátrico del delito 
tenía sus cimientos en la sociología de la desviación y que esta última 
tenía los suyos en la sociología del derecho. Es sorprendente la rapidez 
con la que di todos estos pasos. Pero más lo es aún cómo dejé de dar el 
siguiente paso «natural»: que la sociología del derecho tenía sus cimien- 
tos en la sociología del Estado. Tal como podrá verse en lo que sigue, 
esto se debía a las dos teorías que en Yale, por aquel tiempo, dominaban 
el campo de la sociología del derecho, ninguna de las cuales ponía en 
tela de juicio el poder estatal: la teoría antropológica del arreglo de 
las disputas y la teoría weberiana del derecho moderno. El eslabón 
perdido habría de cobrar forma mucho después, bajo el impacto de la 
experiencia de Allende en Chile y de la revolución portuguesa de abril 
de 1974, 

La sociología del derecho se estudiaba en Yale bajo la orientación 
(dis)conjunta de los juristas socio-legales, por una parte, y de los soció- 
logos por la otra. Los primeros basaban su enseñanza bien en la antro- 
pología del derecho, bien en la sociología del derecho de Max Weber. Los 
sociólogos tendían a adoptar una postura behaviorista y positivista un 
tanto burda o a ser supereclécticos en su enfoque del derecho. Y, en todo 
caso, todos estaban atrapados por la necesidad de ganar respetabilidad 
dentro de la Facultad de Derecho. La competencia y rivalidad entre los 
juristas sociológicos y los sociólogos apenas se disimulaba. Los primeros 
criticaban a los segundos diciendo que éstos no sabían bastante derecho, 
y los segundos achacaban a los primeros no saber bastante sociología. 
Lo habitual. 
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Institucionalmente, el centro de la sociología del derecho era el am- 
bicioso Programa de Derecho y Modernización. Los objetivos del progra- 
ma se describían en un folleto de la manera siguiente: 


Las leyes y las instituciones legales modernas pueden resultar esenciales 
para la modernización de las sociedades en desarrollo. Pero a pesar de 
la creencia en que la reforma legal es esencial para los países en vías de 
desarrollo y de la creciente evidencia de que el cambio efectivo a tra- 
vés del derecho es un proceso extraordinariamente complejo, es escasa 
la investigación sistemática que se ha emprendido sobre el papel que 
desempeña el derecho en la modernización. Aunque algunos científicos 
sociales han reconocido la importancia de los sistemas judiciales en el 
desarrollo, no han sentido el interés por explorar a fondo el funciona- 
miento de las instituciones de la aplicación de la ley. Al mismo tiempo, 
los juristas académicos han hecho hincapié por lo general en los proble- 
mas conceptuales de los sistemas judiciales de los países en desarrollo, 
mientras centraban su atención únicamente de manera periférica en los 
temas económicos, políticos y sociales relacionados con ellos, Es poco el 
trabajo que han intentado realizar conjuntamente juristas y científicos 
sociales. Para cubrir esta laguna en la investigación y en la enseñanza, la 
Facultad de Derecho de la Universidad de Yale ha establecido un Progra- 
ma de Derecho y Modernización. El Programa apoyará la investigación 
teórica tanto como los estudios empíricos de las dimensiones social, 
política y económica de los sistemas judiciales de determinadas socie- 
dades en desarrollo, de las barreras legales que se oponen al cambio, de 
la comparación transcultural de la interacción de los sistemas judiciales 
y la modernización, y de las estrategias de cambio social planificado en 
sociedades concretas. La investigación empírica se centra en los sistemas 
jurídicos de los países en desarrollo. Pero el Programa apoyará asimismo 
trabajos sobre la teoría científica jurídica y social básica, necesarios para 
el ulterior estudio comparativo del derecho en la sociedad, La investi- 
gación empírica se está llevando a cabo en estos momentos en África 
oriental, Brasil e India. 


El seminario sobre el derecho y la modernización, que dirigía el direc- 
tor del Programa, fue la plataforma para realizar vivos debates en torno 
al derecho y la sociedad. Me agradaba al máximo el estilo agresivo de 
la discusión en Yale. En comparación con las relaciones intelectuales de 
carácter feudal que imperaban en la Facultad de Derecho de Coimbra, 
el «liberal mercado libre de ideas» era una liberación intelectual. Por 
absurdo que pueda parecer retrospectivamente, el estudio de la sociolo- 
gía se combinó en mi caso con un proceso de radicalización política. La 
exposición a la guerra de Vietnam, al imperialismo norteamericano en 
América Latina y a las desigualdades sociales y la corrupción política 
dentro de la sociedad norteamericana rompió el efecto bloqueador que 
había producido en mí el régimen de Ulbricht y dio lugar a las condicio- 
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nes objetivas a partir de las cuales podía desarrollarse una crítica radical 
del capitalismo y el imperialismo. 

Fue en este contexto intelectual y político donde, a principios de 
1970, solicité una beca al Programa de Derecho y Modernización para 
realizar una investigación en Brasil, tras haber leído en el tablón de 
anuncios que el Programa financiaba estudios sobre los servicios legales 
para los pobres en Brasil. Siempre había querido ir a Brasil, la tierra 
prometida de la que en mi infancia les oía contar cosas a mis abuelos. 
Además, el tema de la investigación sonaba «izquierdista» y se me anto- 
jaba adecuado para una teoría crítica del derecho y la sociedad que yo 
andaba buscando a tientas. Pensaba, por último, que, para establecer mi 
credibilidad como científico social, debería hacer investigación empírica. 
Haría investigación empírica. De hecho, aunque no había abandonado 
por completo mis planes de escribir una tesis doctoral sobre la defensa 
de los locos, dedicaba todas mis energías a leer, de manera casi obsesi- 
va, sobre sociología general, sociología del derecho y antropología del 
derecho. Mi preparación sociológica resultaba crucial en aquel momen- 
to, principalmente porque yo pensaba que las herramientas analíticas 
desarrolladas por la sociología funcionalista podían emplearse, fuera de 
su «marco natural», en una crítica radical a la sociedad capitalista. Las 
contradicciones políticas de la ciencia social convencional estaban en- 
tonces más claras para mí que su superficialidad teórica y su esterilidad 
metodológica. 

Cuanto más me metía en la ciencia social convencional, mientras 
preparaba mi proyecto de investigación, tanto más me convertía en un 
extraño. Se iba creando un vacío que el marxismo llenaba gradualmente 
(y nunca del todo). Una temprana manifestación de este proceso intelec- 
tual fue la compleja experiencia de las identificaciones en conflicto que 
experimenté mientras leía los escritos empíricos y teóricos del campo 
que había elegido. A veces leía este material desde la perspectiva del 
científico social —la visión desde arriba—, adoptando en consecuencia 
el personaje de sujeto de la ciencia, En otras ocasiones, por el contrario, 
me identificaba con la «víctima», con el pobre habitante de las favelas, 
en resumen, con el objeto de la ciencia: la visión desde abajo. Conforme 
avanzaba mi investigación, esta última identificación se fue convirtien- 
do en dominante. Cuanto más creíble me volvía en cuanto sujeto de 
la ciencia, tanto más profundamente me experimentaba a mí mismo 
como objeto científico. De un modo propio de Alicia en el País de las 
Maravillas, ascendí por la escalera que me llevaba abajo. Esto se debía al 
hecho de que la mayor parte de mis lecturas eran sobre antropología so- 
cial, básicamente sobre investigación llevada a cabo por antropólogos 
británicos en África y por antropólogos norteamericanos en el «Tercer 
Mundo». Gradualmente fue emergiendo en mi conciencia científica la 
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indole imperialista de la ciencia social «burguesa». Procediendo de un 
país relativamente «subdesarrollado», «semiperiférico», pude observar, al 
leer los materiales, el desarrollo del proceso de mi propio subdesarrollo 
científico (y político). Pero, además del contenido político (y de la forma 
política, como habría de concluir más adelante) de aquellos estudios, 
lo que más me sorprendió era que sonaban a falsas, magníficas redes 
de interpretaciones erróneas, a monumentos de erudita y especializada 
ignorancia. 

Me volví tan arrogante en relación con estos estudios como sólo po- 
dría serlo un nuevo cristiano. Mi legitimidad se basaba en el conocimien- 
to inexperto que procedía de la mera experiencia hipotética. Mi rebelión 
era la rebelión del objeto contra el sujeto. Y cuando el objeto se rebela 
contra el sujeto, tiende a convertirse en supersujeto, en este caso, en un 
supercientífico. De hecho, a mis motivos originales para emprender un 
trabajo de investigación en Brasil venía a añadirse uno nuevo: demos- 
trar por medio de la investigación empírica hasta qué punto estaban 
equivocados los antropólogos del derecho y los sociólogos del derecho 
en sus análisis del derecho en «el Tercer Mundo». Lo inmoderado de mi 
ambición era la contrapartida de mi resentimiento, Y no se detenía abí, 

Tal como be dicho anteriormente, el Programa de Derecho y Moder- 
nización se centraba alrededor de dos áreas: los estudios sobre el arre- 
glo de las disputas y los estudios sobre el derecho y el desarrollo. Una 
opresiva atmósfera weberiana dominaba esta última área. En el aspecto 
político era demasiado evidente la herencia kennediana. El proyecto po- 
lítico que subyacía a los estudios sobre el derecho y el desarrollo apenas 
había sido tratado por la teoría sociológica. No había nada de malo en 
presentar el derecho como un factor positivo del desarrollo, siempre y 
cuando se especificara este último y se contrastase con tipos alternativos 
de transformación social, tales como la revolución social. Sin embargo, 
la revolución era tabú, el non-dit del discurso dominante sobre el derecho 
y el desarrollo. En tales circunstancias, los estudios sobre el derecho y el 
desarrollo estaban obligados a exagerar la importancia del papel positi- 
vo del derecho: una parcialidad ideológica a favor de la transformación 
social por métodos legales y en contra de los procesos revolucionarios, 
En el caso de Brasil, los académicos del derecho y la modernización, 
habiendo abandonado el intento de «civilizar» a la dictadura militar que 
ocupaba el poder desde 1964 con el apoyo activo norteamericano, inten- 
taban crear las condiciones institucionales para un régimen democrático 
burgués que fuese lo suficientemente estable como para contrarrestar 
el potencial revolucionario originado por la propia dictadura. Aunque 
no podía dudar de la honestidad personal de los académicos implica- 
dos, algunos de los cuales eran buenos amigos, nunca pude entender su 
ingenuidad y su ceguera para con las condiciones objetivas del proceso 
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histórico por el que estaban pasando sus vidas, tanto en Estados Unidos 
como en América Latina. 

Una de las áreas privilegiadas del derecho y la modernización era 
la investigación de los servicios legales para los pobres. Leí mucho so- 
bre la asistencia legal en Norteamérica y visité algunos despachos de 
la zona de New Haven. Asistí incluso a una reunión sobre el derecho y 
la pobreza, organizada en Chicago por la American Bar Association [la 
Asociación de la Abogacía Norteamericana], campeona a la sazón de la 
transformación social a través del derecho. Dadas las diferencias de mi- 
ras y de contenido político entre los proyectos de ayuda legal, pronto 
abandoné mi visión sobremanera optimista de los mismos. No obstante 
me impresionaba la convicción socialista de algunos de los activistas 
que trabajaban en los proyectos más avanzados. En rigor, fue a la vista de 
sus actividades como llegué a anticipar un cuadro bastante negativo de 
la asistencia legal para los pobres en el contexto latinoamericano. Sólo 
un régimen democrático con un apoyo de clase estable que no existía en 
América Latina podía permitir que las clases oprimidas aprendieran la 
utilización del derecho como arma de defensa (cualesquiera fueran sus 
deficiencias), sin que se minaran por ello los cimientos de la domina- 
ción de clase y del poder del Estado. Aunque esta línea de pensamiento 
demostró luego ser un tanto simplista, yo era incapaz de dominar mi 
arrogancia, y me prometí a mí mismo que mi investigación pondría de 
manifiesto la parcialidad ideológica subyacente en los estudios sobre el 
derecho y el desarrollo. 

Considerando lo que antecede, mi bagaje sociológico cuando inicié 
la investigación de campo comprendía dos áreas de interés convergentes 
y mal integradas: el área del arreglo de las disputas/la justicia informal, y 
la del acceso a los recursos jurídicos/la ayuda legal. Aunque mi proyecto 
de investigación se centraba fundamentalmente en esta última área, mis 
intereses científicos se inclinaban por la primera, no sólo porque parecía 
más fructífera desde el punto de vista teórico, sino también porque era la 
menos determinada políticamente de las dos. Traté, al principio, de unir 
ambas en un tema sobre las «actitudes de los pobres hacia el derecho», 
pero la ingenua conceptualización del derecho que subyacía a ese tema 
fue desapareciendo al hacerme más consciente del contenido clasista del 
sistema judicial oficial de Brasil. 


SOBRE EL AMOR 
El primer factor importante en mi investigación de campo era que yo 


amaba a Brasil desde el primer momento. Amaba al pueblo casi tanto 
como odiaba al gobierno. Era como volver a casa después de haber pa- 
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sado un año entre los supernativos de América del Norte. No me llevó 
mucho tiempo establecerme, y dos semanas después de mi llegada estaba 
ya viviendo en la favela de Río de Janeiro en la que iba a hacer mi inves- 
tigación de campo. Tanto la lengua como mi origen de clase facilitaban 
la adaptación. Aunque a la hora de la verdad las cosas no resultaron tan 
sencillas. 


SOBRE HABLAR EL MISMO IDIOMA 


Antes de establecerme en la favela en la que iba a realizar mi trabajo 
de campo visité varias otras favelas, así como otros tipos de zonas de 
residencia de clase obrera y lumpenproletariado de los suburbios de Río. 
Solía ir solo (ya que no tenía «ayudante de investigación»), y hablaba 
con la gente con la que me iba encontrando. Esta facilidad para entablar 
relaciones cara a cara formaba parte de mi personalidad. Pero se debía 
también a mi inocencia (a pesar de la literatura) respecto a la compleji- 
dad de estos microcosmos sociales. El siguiente incidente me demostró, 
de una manera traumática, que hablar con la gente no es tan sencillo 
como parece. 

Con el fin de probar el «sabor» de los diferentes tipos de favelas, 
visité una de las más pobres, construida sobre pilotes y comprimida 
entre el patio trasero de una fábrica y la babía de Guanabara. Nunca 
antes había visto, ni he visto después, condiciones de «vida» tan inhu- 
manas como las que reinaban allí. Pedí que me llevaran a la chabola en 
la que vivía el presidente de la Asociación de Residentes. Hablamos un 
rato sobre favelas y sobre Portugal, y yo le hice unas cuantas pregun- 
tas sobre aquella favela en particular, tales como a quién pertenecía el 
suelo sobre el que estaba construida. Finalmente me preguntó: «¿Qué 
es lo que está usted haciendo exactamente en Brasil?». Y yo le respondí: 
«Estoy haciendo una investigación sobre las favelas». El hombre se me 
quedó mirando, el rostro lívido y los ojos salientes. Se puso de repente 
en pie y gritó: «iLárguese al infierno!». No podía entender lo que estaba 
pasando, y me quedé paralizado por la sorpresa y el miedo. «¡Lárguese 
al infierno!», repitió, y me empujó hacia la puerta de la chabola. Aun- 
que estaba asustado, intenté decir algo todavía: que debía de haber un 
malentendido, que no quería ofenderle. Pero el hombre siguió gritando. 
Entre tanto se habían congregado en torno a la chabola un montón de 
mujeres y niños. El hombre, señalándome, gritó a voz en cuello: «Este 
tipo es un portuga, un caguete. Ha venido a espiarnos» (portuga es un 
nombre peyorativo que se da a los portugueses en Brasil; caguete signi- 
fica soplón de la policía en el argot de Río). Dirigiéndose a mí de nuevo 
añadió: «No tengo nada que contarle a la policía. Si no se marcha...», 
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y rápidamente se metió en la chabola. Una mujer se acercó a mí y me 
dijo: «En su lugar yo me marcharía en seguida». Intenté explicarme, 
decirle que yo no tenía nada que ver con la policía. Pero el hombre vol- 
vió a salir empuñando un rifle. La mujer se acercó a él: «Ten cuidado, 
déjale hablar». «Fuera», fue su respuesta apuntándome con el rifle, Miré 
a la multitud, buscando una mirada amable. Bajé los ojos. Despacio 
me volví y me alejé. Muy despacio, andando por el centro de la calle. 
Detrás de mí podía oír las voces de la favela. ¿Me estaban siguiendo? 
Recorrí unos cuatrocientos metros de dudas y ansiedad. Luego torcí 
a la izquierda y miré hacia atrás. Y corrí como loco hasta alcanzar la 
autopista que une el aeropuerto con la ciudad. Fui directamente a la pa- 
rada del autobús. Tomé el primer autobús que vino y empecé a pensar 
mientras arrancaba. Pero, en primer lugar, quería asegurarme de que 
seguía estando vivo. 

¿Qué había ocurrido? Cuando llegué a casa encontré de repente una 
posible clave para explicar el absurdo equívoco. Cuando dije que estaba 
haciendo una investigación sobre las favelas utilicé la palabra investi- 
gacío. En el portugués de Portugal, el término que se utiliza para la in- 
vestigación científica puede expresarse tanto con la palabra investigagáo 
como con la palabra pesquisa, aunque es más común utilizar la primera. 
En cambio, en el portugués de Brasil, y en especial en el lenguaje ordina- 
rio, investigacáo significa investigación policial. Al haber utilizado esta 
palabra inadvertidamente había llevado a mi interlocutor a pensar que 
yo trabajaba para la policía. 

Esto, sin embargo, no podía proporcionarme una completa explica- 
ción para una reacción tan violenta. Decidí entonces discutir el incidente 
con un amigo mío que conocía muy bien las favelas de Río, ya que había 
participado en proyectos de autoayuda en asentamientos de chabolas a 
principios de la década de 1960. Resultó que la favela en la que tuve el 
incidente estaba amenazada de eliminación. Los propietarios del suelo 
querían ampliar la fábrica y estaban presionando a la administración del 
Estado para que encontrasen «bases legales» para derribar la favela. Esto 
se sabía en la favela, ya que los residentes habían sido hostigados con 
frecuencia por la policía y por los jaguncos, pagados por el propietario 
de la fábrica (un jagungo es un pistolero a sueldo de los que se utilizan 
principalmente en el interior del país por parte de los propietarios de 
plantaciones y los grandes latifundistas). 

Debo confesar que estuve traumatizado durante un par de días. Pero 
mi análisis del incidente era muy superficial. Aunque comprendía que 
la reacción de los favelados era de lo más razonable desde el punto de 
vista de sus intereses, tendía a concentrar mi análisis en los riesgos que 
uno corre cuando no domina ni el idioma ni el contexto social en el 
que está trabajando. No podía ver en aquel momento que la polisemia 
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de las palabras implicadas no era accidental, que existía una relación 
semántica estructural entre «investigación» como trabajo de la ciencia 
social e «investigación» como trabajo de la policía: dos formas diferentes 
de control social y de dominación de clase. Yo había puesto en tela de 
juicio mi comportamiento (había cometido un error), no la ciencia en 
cuyo nombre actuaba. Si yo no hubiera fallado, el método científico 
no me habría fallado a mí. Dicho de otro modo: mi crítica de la cien- 
cia moderna era abstracta e idealista; contemplaba la práctica científica 
de manera acrítica y, en consecuencia, los problemas que suscitaba los 
concebía como problemas personales o como problemas del contexto 
social, Y tal como concebi el incidente, así fue la lección que saqué de él. 
El incidente había sido un accidente, y yo aprendí a ser más competente 
en el uso de la ciencia, como única póliza de seguros de la que podía 
disponer frente a los riesgos de la investigación. Pero no me rebelé contra 
la compañía de seguros, sino que, por el contrario, me sentí agradecido a 
ella por hacer que existieran las pólizas de seguros. 


SOBRE SER PORTUGUÉS 


El subtítulo de esta sección debería ser: Sobre la incompatibilidad casi 
genética entre ser portugués y ser un científico social en Brasil. Como 
he dicho antes, mientras me preparaba en Yale para el trabajo de campo 
que quería realizar en Brasil, fui gradualmente leyendo la bibliografía 
desde el punto de vista de las «víctimas» de la ciencia social: la visión 
desde el objeto. En un cierto sentido, esto resultaba muy fácil, ya que 
yo no estaba implicado activamente en producir ciencia. La estaba con- 
sumiendo, y la manera que había elegido para hacerlo era poco más 
que una estrategia de protección del consumidor. En Brasil, en cambio, 
era diferente, ya que estaba allí para producir ciencia, y para producirla 
dentro del modo dominante de producción científica. Al principio, como 
demuestra el incidente lingiístico anteriormente expuesto, sentía la ne- 
cesidad de afianzarme como sujeto de la ciencia, como científico social. 
Esta necesidad la exacerbaba probablemente el impulso de enfrentarme 
a un conjunto complejo de estereotipos existente en Brasil en relación 
con los portugueses, que hacía que resultara bastante absurdo pensar en 
un portugués como sociólogo o antropólogo, en particular si iba a hacer 
investigación en campos que, hasta entonces, habían monopolizado casi 
por completo los científicos sociales norteamericanos. Conocía la existen- 
cia de los estereotipos, pero no era consciente de hasta qué punto estaban 
generalizados y eran profundas sus raíces. A continuación mostraré cómo 
funcionaban en toda la estructura de clases de la sociedad brasileña: en 
la sede de la Fundación Ford en Río; entre los abogados brasileños; entre 
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los residentes de las favelas. Estos estereotipos merecen por sí mismos 
ser objeto de estudio: aunque en su origen no son neutrales respecto a la 
clase, tienden a funcionar en todas las clases sociales, lo que los convierte 
en instrumentos privilegiados del discurso ideológico. 

Dados los vínculos existentes entre el Programa de Derecho y Mo- 
dernización y la Fundación Ford, se suponía que yo tenía que ponerme 
en contacto con esta institución en Río. Los primeros contactos fueron 
desastrosos, ya que se traslucía que el jefe supremo no pensaba que el 
proyecto de investigación valiera la pena y que, incluso si valía la pena, 
no debería realizarlo un portugués. Por lo visto había comentado que 
tenía «la peor impresión de los portugueses». Es evidente que en la Fun- 
dación Ford de Río no se consideraba que yo fuera ni un sujeto compe- 
tente de la ciencia social ni un objeto razonable de la misma, porque 
presumiblemente no estaba suficientemente subdesarrollado. Era mera- 
mente un portugués, una categoría zoológica. No era éste un punto de 
vista aislado, pues en años posteriores encontré que el prejuicio contra 
Portugal y los portugueses estaba muy generalizado entre los científicos 
sociales estadounidenses que hacían investigación en Brasil. ¿Se debía a 
que la colonización portuguesa era considerada la «causa natural» del 
subdesarrollo brasileño? ¿Se debía a que estos científicos transferían in- 
conscientemente a los ex colonizadores su complejo de culpa respecto al 
imperialismo norteamericano en Brasil, del que, se quiera o no se quiera, 
formaban parte? ¿Se debía a que brasileños y norteamericanos, que te- 
nían en común un pasado colonial, podían minimizar sus actuales rela- 
ciones de desigualdad coincidiendo en una misma actitud anticolonial? 

En relación con mis amigos abogados, el estereotipo funcionaba de 
un modo diferente. La Facultad de Derecho de Coimbra, donde yo me 
había graduado y había enseñado, gozaba entre ellos de gran prestigio, 
por considerarla una de las universidades más antiguas de Europa y uno 
de los centros europeos de la ciencia jurídica. Para ellos, yo formaba par- 
te de esta tradición, y toda contribución que pudiera hacer a la ciencia 
sería en el campo de la ciencia del derecho. Los estudios sociológicos y 
antropológicos del derecho eran un «lujo norteamericano» y deberían 
dejarse a los norteamericanos. Algunos de ellos habían intentado hacer 
estudios de este tipo, pero pronto los habían abandonado en favor de 
un estudio de ciencia jurídica, más prestigioso y más provechoso econó- 
micamente. Trabajar (y lo que era peor: vivir) en una favela resultaba 
especialmente ofensivo para mi estatus. Implicaba un verdadero descla- 
samiento, expresado sutilmente en el tono paternalista y medio humo- 
rístico que adoptaban para hablar de mi investigación. Lo aceptaban, o 
más bien lo toleraban, como otra más de mis excentricidades (junto con 
el hecho de que escribiera poesía o con la forma de vestirme, mi corte de 
pelo, etcétera). 
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Los residentes de las favelas, por su parte, habían mostrado ya sus 
prejuicios contra los portugueses en el incidente lingúístico. En la favela 
en la que me establecí, la gente no entendía, al principio, que un por- 
tugués, que por definición era un tendero, pudiera estar haciendo inves- 
tigación sociológica. Incluso los líderes de la comunidad se mostraban 
perplejos. Para ellos, la investigación sociológica y antropológica de las 
favelas era por definición «americana», lo que significaba, naturalmente, 
estadounidense. Y de hecho, desde principios de los años sesenta la fa- 
vela había estado bastante contaminada (como solían decir) de científi- 
cos sociales norteamericanos. Cuando traté de explicarles que yo estaba 
haciendo lo mismo, y a la vez algo bastante diferente, apenas podían 
entenderlo y, al principio, se mostraban bastante desconfiados. Tal como 
me dijeron mucho más tarde, tenían miedo de que, como la mayor parte 
de los científicos sociales norteamericanos, yo estuviera también impli- 
cado en el «desarrollo urbano», eufemismo utilizado por el Estado para 
amenazar a las favelas con su eliminación. 

Pero, dialécticamente, el estereotipo funcionaba también en mi ven- 
taja en más de un sentido. Para empezar, me protegía del estereotipo del 
científico social norteamericano. Conforme fui adquiriendo familiaridad 
con la gente de la comunidad, me hablaban (y me contaban cosas) de un 
modo que nunca lo harían con un científico social «de verdad» (es decir, 
«americano»). El espacio social que se me abría gracias a la estereotipa- 
ción compensatoria me permitía conocer cómo veían los residentes de 
la favela a los científicos sociales norteamericanos. Sabían qué clase de 
cosas les interesaban (y de las que querían hablar), y reaccionaban en 
consecuencia. 

Un día, un amigo mío me presentó a una persona «que sabía un mon- 
tón de la favela y de los americanos». Sin esperar a mis preguntas empezó 
a hablar de la favela, de su situación geográfica, de los tipos de casas y 
de chabolas, de las ocupaciones de los residentes, etc. Era el suyo un 
discurso fluido, moldeado en una especie de lenguaje científico popular, 
que revelaba un conocimiento especializado de la comunidad. Yo estaba 
asombrado, y seguro de que quería impresionarme. Él terminó su discurso 
con una afirmación sorprendente: «Está usted haciendo investigación en 
la favela, ¿no es verdadí Los americanos han escrito sus libros sobre mis 
hombros». No pude evitar echarme a reír. Pero mi amigo me dijo más 
tarde que, fuera cierto o no, se pensaba que había ganado dinero hablan- 
do con los científicos norteamericanos. Volví a encontrarme con él más 
tarde, pero nunca volvió a mostrar entusiasmo por hablar conmigo. La 
razón más probable es que no me consideraba lo bastante científico como 
para merecer sus servicios especializados, o que nunca le ofrecí pagarle. 

Este encuentro fue muy importante para mí principalmente por dos 
motivos. El primero es que ponía de manifiesto las deficiencias de la 
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mayor para de los libros sobre metodología que, aunque se ocupaban 
de las diferentes técnicas para evitar la inducción de respuestas, dejaban 
fuera la fuente fundamental de esa inducción, al propio científico social 
como estereotipo viviente que reproducía un horizonte de expectativas. 
El segundo era que el informador con el que me había encontrado era 
un objeto de la ciencia social adiestrado y especializado que, en el curso 
del proceso, se había convertido en un casi sujeto (o en un sujeto «pri- 
mitivo») de la ciencia social: en un objeto elevado a la categoría de su- 
jeto, Profundizando más en el tema (¿llevándolo tal vez ad absurdum?) 
cabría imaginar que un ulterior desarrollo de las ciencias sociales podría 
llevar a un correspondiente desarrollo de su objeto, El grupo de los obje- 
tos (informadores) adiestrados y especializados podrían, si se ponían de 
acuerdo, actuar sobre la ciencia como grupo de presión, negociando una 
participación en los beneficios de la producción científica o, incluso, una 
participación en la configuración de los resultados de la investigación. 
Este escenario no es tan utópico como podría parecer. En antropología, 
quienes realizan trabajos de campo hace tiempo que se han visto ante 
problemas que apuntan en esta dirección. 

Conforme progresaba mi investigación, el estereotipo acerca de los 
portugueses se iba haciendo cada vez menos determinante en mis rela- 
ciones con la gente, y mi inicial necesidad de afirmarme como científ- 
co social adquiría una importancia secundaria. Incapaz de verme a mí 
mismo, sin una gran dosis de hipocresía o de esquizofrenia, como objeto 
de la ciencia social, terminé por adoptar una postura de compromiso, si- 
tuándome a medio camino entre el objeto y el sujeto de la ciencia (y por 
tanto en una posición intrínsecamente ambigua). Me sentía como una 
especie de muchacho de los recados que intentaba arreglar una prolon- 
gada disputa entre el objeto y el sujeto, una disputa que no había cesado 
desde los comienzos de las ciencias sociales en el siglo xix. Esta incómoda 
posición fue el fundamento para el desarrollo de lo que podría llamar 
metodología transgresora. 


SOBRE LA METODOLOGÍA TRANSGRESORA 


La relativa libertad respecto al estereotipo científico me ayudaba a crear 
el personaje que mejor se adaptaba a los objetivos de mi investigación. 
Desarrollé un respeto menos que moderado por las reglas de la ciencia 
convencional, en especial por las que llenaban los gruesos manuales sobre 
la observación participativa, a la sazón el método más de moda para la 
investigación empírica. Llegué a creer que era mediante la violación de 
las reglas como mejor entendía la realidad social: cuanto mayor era la 
violación, tanto más profunda era la comprensión. No obstante, guardé 
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al mismo tiempo la regla de oro de la observación participativa, y lo 
bice de una manera casi compulsiva: escribí acerca de mi vida cotidiana, 
basta el mínimo detalle. Mantuve la distinción tradicional entre las fichas 
de la investigación y el diario, dejando para este último las cuestiones 
más íntimas, menos «científicas». Pero, en realidad, uno de los medios 
prolongaba al otro casi sin transición. Podía reproducirlo todo (incluidas 
las palabras) de manera tan vivida que lo que escribía era una auténtica 
transcripción de mi vida. 

Cambié el enfoque de mi proyecto de investigación original poco des- 
pués de empezar a vivir en la favela. Llegué al convencimiento de que las 
actitudes de los «pobres» respecto al derecho eran producto de las «ac- 
titudes» del derecho para con los pobres. Además, tal como estaba en- 
marcada, la pregunta de mi investigación era totalmente ideológica. En 
primer lugar, las «actitudes» eran el disfraz subjetivo de las condiciones 
objetivas bajo las que funcionaba el aparato judicial del Estado capi- 
talista. En segundo lugar, el sistema judicial se convertía en fetiche al 
mismo tiempo que la base de su poder, el Estado, quedaba fuera del 
marco analítico. En tercer lugar, el tema de la investigación era un tema 
basado en el derecho y la pobreza y, en cuanto tal, se fundamentaba en 
un modelo de estratificación social de desigualdad. Por último, el pro- 
yecto se centraba en torno a la legalidad estatal, mientras que enfocar 
el pluralismo jurídico como una forma de conflicto de clases parecía 
más apropiado para mis intereses científicos del momento. Un estudio 
completo habría requerido, en consecuencia, un análisis de los modos de 
aplicar la ley en la comunidad y un análisis de las oficinas de asistencia 
legal de Río. Sin embargo, la falta de tiempo me obligó a centrarme en 
los primeros, que se basaban en gran medida en un enfoque del arreglo 
de las disputas. 

Esta elección, por más que fuese clara, sólo la fui haciendo de ma- 
nera gradual y con gran angustia, y después de pensarlo y repensarlo. 
De hecho, la elección nunca se cumplió del todo, ya que yo estaba bási- 
camente (e inmoderadamente) interesado en una cobertura general del 
funcionamiento del sistema judicial en la sociedad brasileña, determi- 
nado por la clase. Seguí prestando mucha atención —y observando en 
detalle— al funcionamiento de los servicios de «Justicia Gratuita» de 
Río. Me impresionaba que algunos de los abogados que trabajaban en 
ellos, bajo estrictas limitaciones institucionales (era en tiempos de la 
dictadura), plenamente conscientes de que no podían cambiar el siste- 
ma de opresión de clase que el derecho reproducía, eran todo lo sensi- 
bles que resultaba posible ser, en tales circunstancias, a las necesidades 
de sus clientes. Mostraban un conocimiento práctico del derecho en la 
sociedad que era de hecho muy superior al de los ambiciosos jóvenes 
abogados brasileños que habían sido enviados a Estados Unidos para 
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estudiar las más sofisticadas teorías sobre el derecho y el desarrollo y que, 
para desesperación de sus bienintencionados profesores, mostraban una 
notable incapacidad para aprender nada que fuera más allá de las habi- 
lidades necesarias para solicitar los empleos altamente remunerados que 
ofrecían las multinacionales norteamericanas que operaban en Brasil. 

Las dificultades que encontraba para reconfigurar el proyecto de im- 
vestigación producían a veces una parálisis que hubiera llegado a ser 
peligrosa si no le hubiera añadido entre tanto un proyecto alternativo, 
de carácter político, como consecuencia de mi radicalización política 
en el contacto con una dictadura más implacable que la que durante 
más de veinte años había conocido en mi propio país. Con sus escritos, 
los científicos sociales brasileños, en su mayor parte expulsados de las 
universidades, me ayudaron a entender a la sociedad brasileña. Y tam- 
bién me ayudaron con su valentía política. Asistí al juicio de apelación 
de Caio Prado Júnior, uno de los científicos sociales más destacados de 
Brasil. Se le había declarado culpable de incitación a la subversión ba- 
sándose en una entrevista que concedió a una revista estudiantil de la 
Universidad de Sáo Paulo, en la que trataba de demostrar que, en aquel 
momento, no se daban las condiciones para la lucha armada en Brasil. 
El carácter subversivo de la revista lo «demostró» el fiscal leyendo partes 
de un artículo en el que «la guerra de Vietnam se explicaba desde una 
perspectiva antinorteamericana». Para mí, esto constituía una elocuente 
demostración del imperialismo norteamericano en Brasil. 

Pero fue en el curso de largas conversaciones con líderes radicales de 
la favela donde más aprendí acerca de la opresión social y política bajo 
la dictadura militar. Estaba yo por entonces, en mayor medida de lo que 
jamás pudiera tener conciencia, atrapado en la distinción entre ciencia 
y política, y por tanto mantenía relativamente separados ambos proyec- 
tos. Todo lo que no podía utilizar en mi proyecto científico lo integraba 
en mi proyecto político, que era básicamente mi propia educación po- 
lítica y la de aquellos con los que estaba en contacto. Había dejado de 
ser un científico social unidimensional, pensaba. Mi proyecto científico 
avanzaba paralelamente a mi proyecto político. De hecho se trataba de 
una ilusión producida por dos proyectos y autorías unidimensionales 
unidos de manera sumamente precaria. Mi actitud contenía, desde lue- 
go, una elevada dosis de diletantismo. ¿No era, al fin y al cabo, mi deseo 
de estar por encima de las clases (el intelectual en libre flotación de Karl 
Mannbeim) el que me llevaba a veces a salir de la favela, irme a la playa 
de Copacabana y comer bien en un buen restaurante, con el fin de poder 
seguir soportando la dieta de arroz, judías y rabada del restaurante de 
Dona Aurora en Pasárgada? Sólo más tarde (y nunca del todo) entendí 
cómo deberían alimentarse los dos proyectos el uno al otro si quería 
evitar el tan extendido síndrome esquizofrénico de los científicos sociales 
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del momento: ser revolucionarios como activistas políticos y reacciona- 
rios como científicos. 

La construcción de una práctica social alternativa justificaba a mi 
entender la inevitable violación de algunas de las reglas del método cien- 
tífico. A título de ilustración mencionaré sólo dos dilemas: ¿conversa- 
ción «natural», u orientación deliberada de la interacción verbal en el 
trabajo de campo? ¿Plena participación con el consiguiente cambio del 
campo, o carácter primordial de la observación de los hechos? 

En cuanto a la primera de las preguntas, yo era reacio a sacar a cola- 
ción el tema de mi investigación mientras tenía la sensación de que sería 
una decisión unilateral, extraña al contexto del encuentro verbal y a la 
que forzaba a la persona con la que estaba hablando sobre la base de mi 
superior estatus social. Esta actitud se basaba en mi negativa a ver a los 
sujetos de la interacción abierta como objetos de una interacción secreta 
(entre mí y el «mundo de la ciencia»). También se basaba en la concien- 
cía que tenía yo mismo de su «negativa» a ver en mí a un científico social 
(norteamericano) y, por tanto, en sus expectativas diferentes respecto a 
mi relación con ellos, Empecé a pensar que la función de control social 
que desempeñaba la ciencia moderna comenzaba con el carácter repre- 
sivo del discurso verbal que imponía a sus objetos tanto en los cuestio- 
narios como en las entrevistas. Estaba llegando a la conclusión de que, 
sobre la base de las mismas premisas de la producción material —esto 
es: la propiedad privada y la productividad orientada hacia el benefi- 
cio—, la producción de la investigación científica expropiaba el discurso 
autónomo del lenguaje cotidiano de sus objetos para construir su pro- 
pio patrimonio de discurso científico que luego se utilizaba como una 
forma de poder social. Posteriormente, cuando analizaba los datos, me 
vi ante una especie de dilema retrospectivo: mi intento de adoptar una 
postura «políticamente correcta», y el grado de violación de las reglas 
de la investigación de campo que ello implicaba, me habían convertido 
en un científico social convencional en mayor medida de lo que estaba 
dispuesto a admitir entonces. Una distancia (mal) calculada respecto a 
la metodología convencional y a la política científica hegemónica había 
acabado por mejorar mi «capacidad extractiva» y había enriquecido mis 
archivos con abundante y preciosa información. En rigor, conforme se 
habían ido desarrollando las amistades, me facilitaban información que 
la gente jamás habría soñado en proporcionar a ningún científico social 
norteamericano. La carga que me imponía la necesidad de no violar esta 
relación de amistad y confianza se hizo obsesiva posteriormente, cuando 
me vi constreñido en la camisa de fuerza de la ciencia moderna al escri- 
bir mi tesis doctoral. Hallaba un cierto consuelo únicamente pensando 
en que el conocimiento cuyo secreto se guardaba tenía una importancia 
crucial para la construcción del conocimiento que me permitía a mí 
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mismo publicar. En todo caso, mientras realizaba el trabajo de campo, 
la pasión política, y al fin y al cabo meramente humana, por la meto- 
dología transgresora me cegaba respecto al hecho de que la riqueza de 
mi material de investigación era la prueba de que la hidra de la ciencia 
moderna podía crecer a través de las heridas de su cercenamiento, 

La forma en que afronté la segunda pregunta, la cuestión del cam- 
bio del campo con el proceso de observación, era tanto consecuencia del 
sentido común como de un primordial propósito social o político. Si 
en el curso del arreglo de una disputa el presidente de la Asociación de 
Residentes requería la opinión de «nuestro amigo portugués», no podía 
negarme, en muchos casos, a dar esta opinión sin ofender a todos los 
participantes con lo que se interpretaría como una actitud arrogante. 
Si un grupo de líderes que tenían una reunión previa a las elecciones 
nacionales con «candidatos del asfalto» (expresión que significaba que 
se trataba de políticos extraños: que hacían campaña en la comunidad 
aunque no formaban parte de ella) me preguntaban mi opinión acerca 
de algún punto de estrategia política, como mínimo se sorprenderían sí 
me negaba, después de todo el tiempo que habíamos pasado hablando de 
política. Si un marginado —un hombre de mediana edad mortalmente 
asustado, que se ocultaba en la favela y que tenía ganas de volver a una 
«actividad menos dura y más honrada» (por ejemplo la de traficante 
de drogas), tras haber oído que su nombre estaba en las listas de los 
escuadrones de la muerte por haber matado a dos policías— me pedía, 
después de que me lo presentara un amigo mío, que le ayudara a encon- 
trar un buen abogado, no podía negarme sin quebrantar las reglas de la 
amistad y la solidaridad. 

Cualesquiera que sean los motivos inmediatos, la decisión de «cam- 
biar el campo» siempre tenía implicaciones políticas. Conforme avanza- 
ba mi investigación se puso en claro que, en algunos casos, la decisión 
políticamente correcta consistiría de hecho en no cambiar el campo. 
Mencionaré a título ilustrativo mis relaciones con los asistentes sociales 
que trabajaban en la comunidad. En el momento en que realizaba mi 
trabajo de campo existían fuertes tensiones entre la Asociación de Resi- 
dentes y el Centro Social de la Fundagáo Leáo XIII, que originalmente 
había sido una organización de la Iglesia, pero que por entonces estaba 
ya integrada en los organismos estatales de asistencia social. Las tensio- 
nes surgieron debido a la resistencia de la Asociación de Residentes frente 
a las leyes que se acababan de promulgar y que daban a los asistentes 
sociales de la Fundacáo el control de algunas actividades de la comuni- 
dad. Los asistentes sociales, que eran totalmente insensibles a la crudeza 
de su intromisión en la autonomía de la asociación, trataron de utilizar 
mi autoridad para que influyese en el presidente de la Asociación de Resi- 
dentes y «le indujera a cambiar su estúpida actitud». Revestí mi respuesta 
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con el ropaje científico y les dije que, en mi calidad de científico social, 
se suponía que no debía alterar el campo, argumento que les abrumó, 
aunque no lo entendieran. De hecho puse a disposición de la Asociación 
de Residentes el conocimiento que tenía de la estrategia de control social 
que seguía el centro y les animé a seguir resistiendo. 

Otras experiencias de índole más personal —que difícilmente po- 
dían considerarse «cambios en el campo»— reflejaban, en su nivel más 
profundo, la ambigúedad de mi actitud respecto al «campo». Dicho de 
otra manera: traicionaban tanto al científico social residualmente con- 
vencional que había en mí como la naturaleza clasista de mi presencia en 
la comunidad. La mejor ilustración la proporcionan mis «experiencias 
religiosas» y, en particular, mi participación de las sesiones de Umbanda 
(Umbanda es un culto afro-católico que se practica ampliamente en las 
favelas de Río y que, en cierto sentido, cabe considerar una «religión 
de los oprimidos»). El ritual, más que el carácter de clase de esta reli- 
gión, fue determinante para poner de manifiesto la contradicción interna 
de mi presencia en el círculo religioso. En las sesiones de Umbanda, la 
solidaridad comunal se producía mediante la identificación religiosa, y 
el medio adecuado de esta última no era el discurso verbal, al que yo 
estaba acostumbrado, sino más bien un «discurso total», una especie 
de experiencia apocalíptica en la que participaba la personalidad indi- 
vidual como un todo y se fundía en la personalidad colectiva del ritual 
como proceso viviente en curso. La retirada a la observación, es decir, a 
la ciencia, era un mecanismo de defensa contra el miedo que sentía de 
perder el control de mí mismo. Pero conservaba la suficiente claridad 
mental para observar que los creyentes consideraban que mis esfuerzos 
por conservar el control revelaban precisamente que yo estaba fuera de 
control, porque sólo una persona que estuviera loca podía rechazar la 
invitación del Pai-de-Santo* de unirse al grupo y alabar colectivamente 
a Dios y sus Santos. No había, así pues, lugar para una implicación a 
medias o participación parcial. O bien me paralizaba la arrogancia o me 
bincaba de rodillas pidiendo clemencia. En una situación como ésta, la 
mistificación estructural sobre la que se basa la observación participante 
tenía que revelar su dilema con plena claridad: si observas, no ves; si 
participas, no recuerdas. Este dilema formaba, en rigor, parte de mi ex- 
periencia religiosa. En consecuencia hubo algunas sesiones de Umbanda 
en las que me encadené al mástil de observación, mientras que en otras 
sesiones quemé el mástil, al científico, las cadenas, y dejé que las cenizas 
se dispersaran en una colectiva orgía de armonía. En estos últimos casos, 


3. El Pai-de Santo es el oficiante masculino en las religiones de origen africano (Um- 
banda y Candomblé). Es el depositario de la tradición del conocimiento, la cultura y losritos, 
al no haber textos sagrados escritos. Máe-de-Santo es la oficiante femenina. [N. del Rev.J. 
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la metodología transgresora no formaba parte de mi plan: era algo que 
ocurría, y yo «ocurría» con ello. 

En las sesiones pude «observar» que la intimidad del grupo y la au- 
tenticidad del acontecimiento religioso se veían interrumpidas por la 
intrusión del científico social. Yo no era un observador neutral: era un 
policía, tanto más cuanto más pretendía hacer hincapié en mi «neutrali- 
dad». Debido a mi presencia física, a mi vestimenta, a mi postura, etc., 
era un extranjero y un espía, un disidente y un elemento perturbador, y 
sólo se me toleraba porque pertenecía a la clase hegemónica, Con fre- 
cuencia me veía como un turista con un traje de baño sexy visitando 
la iglesia del pueblo durante los servicios religiosos. De hecho todo lo 
que hacía tenía la connotación de un intruso: el sitio que ocupaba en el 
espacio de la ceremonia, mi relativa inmovilidad, el distanciamiento que 
mantenía en momentos especialmente cruciales, mi negativa a partici- 
par en determinados actos del ritual. Toda mi actitud era una especie de 
uniforme abstracto, tan inadecuado como el hábito del misionero que 
observa las celebraciones religiosas en medio de la «jungla» africana. Y 
en rigor, hablando simbólicamente, mi actitud era tan blanca como el 
hábito del misionero (o como la bata del médico). Representaba tanto la 
posición aséptica desde la que, como Pilatos, podía observar el horrible 
submundo como la blancura mecánica de la novia encadenada, como 
Prometeo, a su arrogante virginidad. Era también una blancura triunfa- 
lista, puesto que no parecía ver peligro de contaminarme. A semejanza 
del médico, o del sacerdote hegemónico, yo estaba allí para curar, o al 
menos para reunir los datos sobre los que pudiera planificarse una cura. 

Mis «blancas» presencia y actitud no tenían sin embargo nada que 
ver con los blancos ropajes de los médios y de la Máe-de-Santo. La suya 
era una blancura ofrecida en holocausto, dispuesta a mancharse, lo que 
literalmente ocurría durante las sesiones. Mi blancura, por el contrario, 
ocultaba su debilidad detrás de su derecho hegemónico a establecer las 
reglas del juego, y a hacerlo de manera tal que nunca perdiera. El con- 
flicto radical entre los dos modos de ser blanco constituía una especie 
de abismo religioso que apenas disimulaba el conflicto de clases subya- 
cente. El hecho de que, a pesar de ser un intruso y de estar en minoría 
absoluta en el grupo, este último fuera capaz de tolerarme, muestra de 
manera evidente que la religión a la que yo pertenecía era también la 
religión de la clase hegemónica. En consecuencia, aunque la observación 
era recíproca, yo observaba al grupo con arrogancia (imperialistamente), 
mientras que el grupo me observaba con impotencia. 

Lo que antecede muestra que mi observación sólo era neutral en apa- 
riencia. En términos reales, era una observación hostil. Interpreté como 
firme evidencia de esto el becho de que, durante las sesiones, y con inde- 
pendencia del lugar que ocupase en la estancia, solía verme rodeado por 
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los elementos casi marginales del grupo religioso: gente joven, siempre 
dispuesta a tomarse en broma el ritual; gente menos motivada que asistía 
por curiosidad; nuevos conversos que tenían todavía miedo de participar 
demasiado intensamente. Puede también ocurrir que fuese yo, en vez de 
ellos, quien tomara la iniciativa de colocarme cerca de los elementos 
que tenían más posibilidades de desacreditar y poner en tela de juicio la 
religión «bajo observación». Sea como fuere, mi observación se asociaba 
con el eslabón más débil del proceso social que se estaba observando. Es 
decir, mi observación «neutral» era entorpecedora, y sabía cómo poten- 
ciar al máximo el entorpecimiento. La neutralidad del científico social 
era un modo de neutralizar la realidad social. 

Lo que había de trágico en todo esto es que, al final de las sesiones 
de «observación», pude cumplimentar muy nítidamente mi lista previa 
de cosas a observar, pero difícilmente encontraba alguna relación entre 
mis notas y lo que realmente había acontecido en la sesión. Y más trá- 
gico todavía era que esto no me sorprendía en lo más mínimo. Durante 
las sesiones, la observación fue recíproca. No sólo porque el grupo me 
observaba a su vez, sino también porque yo mismo observaba mi propia 
observación. Y, al hacerlo, la estaba saboteando. Mi observación resulta- 
ba impotente frente a mi arrogancia. 

Por el contrario, en las sesiones de Umbanda en las que sí participé 
llegué a ser, más o menos, un miembro más del grupo. Había algunos 
factores perturbadores relacionados con la clase, tales como mis ropas y 
el color de mi piel. Pero estos elementos, que en las sesiones en las que 
me había limitado a «observar» habían sido parte integrante de un todo 
coherente, y no habían sido individualmente perceptibles, se convirtie- 
ron en las sesiones «participativas», en apéndices extraños, en acceso- 
rios anacrónicos, que flotaban alrededor en una búsqueda frenética de 
la identidad perdida. Tenía que olvidarme de ellos antes de que los otros 
miembros del grupo pudieran hacer lo mismo. Unas veces pude conse- 
guirlo y otras no. Reificado como estaba por la división del trabajo ca- 
racterística de la ciencia moderna, tendía a verme en estas sesiones como 
alguien que estaba de vacaciones, haciendo terapia, o asistiendo sencilla- 
mente a los servicios de mi religión, pero nunca podía verme trabajando 
o estudiando. Debo confesar que consideré las sesiones «participativas» 
perdidas para mi investigación. De hecho, cuando después de una se- 
sión de éstas intentaba repasar mi lista de comprobación (checklist), el 
esfuerzo se me antojaba ridículo, o incluso macabro. No recordaba en 
absoluto (o sólo vagamente) los detalles que se suponía que tenía que 
comprobar. Cuanto más «importantes» eran, tanto más total era el vacío 
en el recuerdo. El efecto era también macabro. Es como si después de 
haber participado en una experiencia amorosa estuviera diseccionando 
cadáveres en el anfiteatro anatómico. La riqueza de la experiencia nada 
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tenía que ver con las palabras rígidas, muertas, de la lista de comproba- 
ción. Llegué en rigor al convencimiento de que el criterio de observación 
implícito en la mayor parte de las listas de comprobación que había 
consultado tendía a orientar la atención del investigador hacia la dimen- 
sión técnica de la vida social, al aparato externo con el que las cosas se 
confrontan con otras cosas, y de que éstos eran los aspectos que resul- 
taban menos importantes una vez que la participación había adquirido 
su propia dinámica. Las listas de comprobación eran mecanicistas en su 
construcción y tendían a imponer una visión mecanicista de la realidad 
social. La búsqueda de neutralidad y de mantenimiento del control por 
parte del científico social era el equivalente estructural de la dimensión 
técnica y del aparato externo de la realidad social. Y en la misma medida 
en que toda perspectiva mecanicista implicaba una ideología expansio- 
nista y una voluntad de dominación, la neutralidad del investigador era 
un modo de neutralizar la realidad social sometida a análisis. Y lo que es 
más: llegué a la conclusión de que el investigador sólo puede conseguir 
el control de sí mismo por medio del control de los demás. 

Los tipos de violación de las reglas que la metodología transgresora 
hacía posibles mostraban que ésta era, en última instancia, un intento 
de liberar al objeto de la ciencia liberando al científico de la ilusión del 
autocontrol. Ahora resulta muy fácil hablar de metodología transgreso- 
ra. Pero en la época en la que yo estaba terminando mi investigación de 
campo las cosas estaban bastante menos claras. Ante la presión (tanto 
interior como exterior) que sentía de mostrar que había merecido el dine- 
ro invertido en mi investigación, me sentía muy angustiado y perdido. El 
material extraordinariamente rico que había reunido parecía ser suficien- 
te, e incluso innovador, para casi cualquier tema para una tesis, excepto 
para el tema del que se suponía que yo tenía que escribir. Cuando me 
marché de Brasil, dudaba mucho de que tuviera datos suficientes para 
escribir un artículo aceptable, y mucho menos una tesis doctoral. Du- 
daba incluso de que tuviera datos en absoluto. Tan sólo sabía que había 
pasado por una experiencia personal y políticamente importante. Pero 
incluso esto trataba de olvidarlo, con el fín de ser capaz de adaptarme de 
nuevo a la vida y el trabajo en la sede de la ciencia moderna y, de entre 
todos los lugares, en Yale. 


SOBRE EL TRABAJO 


De vuelta en Estados Unidos, y privado del contacto diario con la favela, 
mi relación escrita pasó gradualmente a ser la instancia controladora 
principal de mi referencia al pasado. Los «datos» empezaron entonces 
a emerger de lo que había sido una experiencia total «indatificable». 
Como si la ciencia, cual un Ave Fénix, renaciera de las cenizas de la 
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pasión. Pero el espacio abierto que así se creaba para el desarrollo cien- 
tífico se vio sacudido hasta las raíces por un incidente particular. Casi 
por casualidad llegó a mi conocimiento que el Programa de Derecho y 
Modernización, como otros muchos programas por todo el país, estaba 
financiado por el Departamento de Estado. Fue un gran golpe para mí 
y para algunos otros estudiantes graduados extranjeros. Nunca se me 
había ocurrido preguntar por la fuente de financiación y, retrospectiva- 
mente, me sentí ingenuo y estúpido por haber dado por supuesto, sin 
pensar en ello, que la importante suma de dinero que costaba podía sur- 
gir de cualquier lugar. La ingenuidad y la estupidez no eran, sin embargo, 
rasgos «innatos» de mi personalidad, sino más bien la consecuencia 
de mi socialización científica en un país en el que las ciencias sociales 
habían estado proscritas durante muchos años, y en el que cualquier 
proceso realmente científico que se llevara a cabo parecía estar domina- 
do por relaciones de producción científica precapitalistas, dentro de las 
cuales cabía pensar creíblemente que el científico era verdaderamente 
un productor de ciencia autónomo. Yo, personalmente, no había puesto 
nunca en tela de juicio tal ideología y en Portugal, antes de mi expe- 
riencia en Estados Unidos, siempre me había visto a mí mismo como 
un productor de ciencia autónomo, al que le pagaban por enseñar pero 
no por investigar. En verdad, la determinación de clase de mi proceso de 
trabajo como «científico del derecho» era tan compleja y contradictoria 
que mi autonomía resultaba una experiencia convincente y, como tal, 
una experiencia vivida. Es probable que este hecho también tuviera que 
ver con el contraste entre mi fuerte reacción de indignación y la de otros 
estudiantes izquierdistas de países «más desarrollados». Estos últimos 
estaban en efecto más preparados para aceptar los hechos cínicamente 
y sacarles provecho, 

Mi socialización y antecedentes científicos tenían también que ver 
con que yo tratara toda la cuestión como una cuestión ética, dejando 
en la penumbra la base material del proceso científico en el que estaba 
participando. En consecuencia, mi indignación moral se volvió contra 
el paciente director del programa. La crítica principal que yo le hacía 
era que debería habernos dado a conocer, desde el principio, cuál era la 
estructura financiera del programa. El director, aunque era buen amigo, 
estaba perplejo y ofendido por mi reacción. En su opinión había que 
aceptar como un hecho dado que hoy en día no se puede hacer ciencia so- 
cial a menos que exista financiación para ella. Así pues, la cuestión atañe 
principalmente a las condiciones que imponga la institución fnanciado- 
ra. No bay ninguna diferencia en que esa institución sea la Universidad 
de Yale (que obtiene su dinero de operaciones en el mercado de valores), 
la Fundación Ford o el Departamento de Estado, Y se tomó grandes 
molestias para demostrarme que en este caso no se habían puesto con- 
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diciones para la financiación, incluso me facilitó una copia del acuerdo 
en el que se basaba. 

No me convenció realmente, y seguí pensando que se nos había ocul- 
tado la fuente de la financiación con el fin de evitar nuestras reacciones. 
Tuvieron lugar entonces largas discusiones con el director y con otros 
profesores de Yale que participaban en el programa, por un lado, y con 
estudiantes de posgrado y académicos extranjeros, por otro. Estos últi- 
mos resultaron ser los que tuvieron mayor influencia en mis reacciones 
subsiguientes. 

Constituíamos un grupo heterogéneo en cuanto a los países de ori- 
gen y a nuestros intereses intelectuales, pero la mayoría de nosotros com- 
partíamos actitudes políticas izquierdistas y una postura crítica respecto 
al imperialismo norteamericano. Después de discutirlo mucho, pudimos 
clarificar nuestros puntos de vista sobre la utilización imperialista de las 
ciencias sociales y definir nuestra postura en relación con el Programa 
de Derecho y Modernización. En primer lugar, afirmamos, la ciencia so- 
cial establecida en las sociedades capitalistas avanzadas reproduce, de 
un modo muy específico, la estructura de dominación clasista, tanto 
interiormente como en el plano internacional, y el programa era parte 
de este proceso. En segundo lugar, esa reproducción, lejos de limitarse 
a la utilización política de los resultados científicos, implicaba al apa- 
rato teórico de la ciencia social, a sus herramientas metodológicas, a la 
conceptualización de la realidad social e incluso, probablemente, a sus 
fundamentos epistemológicos. En tercer lugar, en estas circunstancias, la 
cuestión de las condiciones que se ponían a la financiación de proyectos 
de investigación concretos era, al menos en parte, una falsa cuestión, 
puesto que limitaba el tema de la determinación política únicamente 
al ámbito de los resultados científicos. Desempeñaba sin embargo un 
importante papel, ya que establecía las condiciones que hacían creíble la 
ideología liberal en la ciencia, dentro del modo dominante de producción 
científica. En cuarto lugar, la ideología del liberalismo era internamente 
contradictoria, y era gracias a sus contradicciones como la ciencia social 
radical podría establecer su práctica dentro de las sociedades de clases. 
En otras palabras: la autonomía residual que le concedía al científico la 
ciencia moderna podría utilizarse para construir una alternativa radical 
a la propia ciencia moderna. ¿Era esto una reevaluación razonada o una 
racionalización desesperada? 

Dado que en el Programa de Derecho y Modernización nos habían 
concedido autonomía científica liberal en cuanto a la «elección» de los 
temas para la investigación, aunque dentro de los límites preanunciados 
del Programa, dado que algunos de nosotros habíamos cambiado nues- 
tros proyectos de investigación una o dos veces y nadie había controlado 
nuestros resultados científicos ni ejercido presión sobre nosotros para que 
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ofreciéramos recomendaciones respecto a políticas, se daban las condi- 
ciones para que convirtiéramos nuestra indignación moral contra el im- 
perialismo científico en resuelta energía científica y política, Unos pocos 
de nosotros empezamos a leer y discutir a Marx de una manera más siste- 
mática, y se organizó una especie de contracurso sobre el análisis marxista 
del imperialismo. Dos de nosotros asistíamos al único curso de posgrado 
«oficial» sobre el marxismo que a la sazón se ofrecía en Yale y que impar- 
tía Leon McBride. Como yo estaba convencido de que la lógica de Hegel 
era más importante que ninguna otra cosa para la comprensión de las 
raíces del método dialéctico de Marx, asistí asimismo a un seminario 
sobre esta disciplina impartido por J. Finlay —distinguido hegeliano que 
enseñaba por último año antes de jubilarse— y pasé parte del semestre 
leyendo la Ciencia de la lógica. Durante los tres años siguientes estudié 
sociología y ciencia política casi obsesivamente, me matriculé en tantos 
cursos como pude acoplar teniendo en cuenta el tiempo que tenía que de- 
dicar a mi tesis y, para poder hacerlo, las jornadas de trabajo de dieciséis 
horas se convirtieron en una especie de rutina dulcemente monstruosa. 

Con el paso del tiempo, la subsiguiente clarificación teórica hizo que 
me resultara más fácil distinguir entre la organización institucional del 
programa y las personas que lo administraban. Estas últimas respetaban 
mis sentimientos, toleraban mi ocasional arrogancia y acabaron siendo 
mis mejores amigos. La manera de integrar los nuevos desarrollos teó- 
ricos con los datos empíricos procedentes de mi investigación en Brasil 
representaba un esfuerzo mucho más difícil. Uno de los problemas que 
planteaba era de índole directamente política, y se refería al temor de 
que los datos de mi investigación, una vez que estuvieran fuera de mi 
control, pudieran ser utilizados con fines imperialistas. Ahora, desde la 
distancia, este temor casi obsesivo parece bastante desproporcionado, 
dada la naturaleza de los propios datos. Pero en aquel momento sólo 
pude calmar la angustia que me producía tal posibilidad cambiando los 
nombres, las cifras y las localizaciones, con el fin de evitar la identifica- 
ción de la comunidad y, además, mediante una cuidadosa selección de 
los datos que permitiría utilizar en el análisis. 

En vista de la nueva postura que había adoptado sobre la ciencia 
moderna como posible instrumento del imperialismo, mis datos cam- 
biaban de estatus o naturaleza política y científica. Los datos más in- 
teresantes de acuerdo con mis propósitos teóricos originales resultaban 
ser los políticamente más delicados, y fueron eliminados del análisis, 
Por ejemplo, aunque conocía las actividades clandestinas, antifascistas y 
comunistas que se desarrollaban dentro de la comunidad (así como en el 
interior de la Asociación de Residentes), no utilicé estos datos a pesar de 
su pertinencia para entender la forma en que funcionaba el sistema legal 
de la comunidad, que era el tema fundamental de mi investigación. De 
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hecho tuve que ejercer un doble control sobre mis datos, ya que, como 
he dicho antes, los pasargadianos me habían proporcionado información 
que no habrían revelado a alguien que encajara en su estereotipo del 
científico social norteamericano. 

La prioridad dada a los criterios políticos en la selección de los datos 
era concebida ambiciosamente como parte de una lucha antiimperialista 
en el plano de la ciencia social, Pero la puesta en práctica de esa priori- 
dad era recurrente fuente de estrés psicológico que, a veces, conducía a 
la parálisis. Sabía demasiado como para escribir una tesis que pudiera 
publicarse, y sabía demasiado poco para publicar una tesis que pudiera 
escribirse. Ante el dilema que se me planteaba en esta coyuntura, casi por 
casualidad Max Gluckman me proporcionó una orientación preciosa. En 
relación con los problemas con los que se enfrentaba el investigador que 
hacía trabajo de campo, Gluckman, en un texto que cayó en mis manos 
entonces, señalaba que «[el antropólogo] tiene que esclarecer continua- 
mente el papel que él mismo desempeña en la sociedad que está estudian- 
do, de modo tal que ni se mantenga por completo ignorante de lo que 
acontece fuera, ni quede encerrado en el centro, donde sabe tanto que no 
puede publicar nada» (1967: XVIII). Esta cita, así como todo el texto del 
que está tomada, mostraba que Gluckman, indiscutible autoridad en este 
campo, tenía una aguda conciencia (si bien acompañada de impotencia) 
de los dilemas y ambigtúedades de los métodos establecidos de la investi- 
gación de campo, tal como hemos expuesto anteriormente en la sección 
dedicada a la metodología transgresora. Quedar o no quedar «encerrado 
en el centro» no era un mero dilema político, como pudieran implicar 
mis elucubraciones. Es también un dilema del conocimiento, y mientras 
que a Gluckman le preocupaba que pudiera publicarse, mi preocupación 
era el conocimiento que «pudiera escribirse» y que «pudiera publicarse». 
Era un dilema que parecía tener por lo menos tres facetas: la faceta del 
tiempo, la faceta de la ignorancia y la faceta de la perspectiva. 

Faceta del tiempo: el conocimiento escrito parecía ser un conoci- 
miento rumiado o, más bien, aplazado. Se basaba en una distancia 
temporal entre el cognoscente y el objeto conocido, y carecía en conse- 
cuencia de la intensidad del conocimiento instantáneo (el conocimiento 
práctico en el momento mismo en que se ejercita). Mientras se está en el 
centro —y el centro es una categoría tanto espacial como temporal— de 
una práctica determinada, se necesita un conocimiento instantáneo para 
orientar la propia acción en todo momento, y se tiende a mostrar impa- 
ciencia con toda forma de conocimiento a posteriori que pretenda saber 
todo sólo después de que todo se haya convertido en nada en cuanto a la 
acción social continuada. Sin embargo, establecer los límites del cono- 
cimiento rumiado no significa considerar inútil en general la «facultad 
de rumiar». Por el contrario, cabría decir del hecho de escribir lo que 
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Nietzsche decía en La genealogía de la moral de la lectura de sus propios 
escritos: 


Es necesaria una facultad —hoy por desgracia perdida— para la práctica 
de la lectura como arte: la facultad de rumiar, que poseen las vacas pero de 
la que el hombre carece. Por esto es por lo que mis escritos, por algún 
tiempo todavía, resultarán difíciles de digerir (1956: 157). 


Faceta de la ignorancia: hay un nivel crítico de ignorancia por deba- 
jo del cual resulta imposible escribir. Con el fin de poder escribir acerca 
de algo hay que ignorarlo hasta un cierto punto. Escribir es objetualizar, 
y esto presupone y crea ignorancia sobre el objeto, Por el contrario, «es- 
tar en el centro» implica una suprema identificación (supresión de la dis- 
tinción sujetoJobjeto del conocimiento). Y, por tanto, escribir desde esa 
perspectiva implica un proceso de desviación, una especie de traición. 
El filósofo francés Gilles Deleuze se referiría a esta problemática de una 
manera mucho más radical (y desde una perspectiva distinta) al escribir: 


¿Cómo se puede escribir excepto acerca de lo que no se conoce demasiado 
bien? Sólo entonces cabe imaginar que se tiene algo que decir. Uno no 
escribe sino en los límites de su conocimiento, en los límites extremos que 
separan su conocimiento de su ignorancia y que convierten el uno en la 
otra. Sólo de ese modo está uno decidido a escribir. Vencer la ignorancia 
es aplazar la escritura, o incluso hacerla imposible (1968: 4). 


Faceta de la perspectiva: escribir acerca de algo significa escribir des- 
de el lateral de ese algo, nunca desde el centro. Por esto es por lo que la 
perspectiva es la esencia del hecho de escribir. Por el contrario, el centro 
carece de perspectiva, ya que la evidencia de la totalidad subvierte todo 
intento de definir los perfiles. Quien estuviera en el centro se encontraría 
en la misma situación que el Hombre de la Campana en el poema de 
Lewis Carroll «La caza del Snark»: 


«De qué sirven el Polo Norte y los Ecuadores, los Trópicos, 
¿Zonas y Líneas Meridianas de Mercator?». 

Así gritaba el Hombre de la Campana y respondía la tripulación: 
«¡Son meros signos convencionales!», 


«¡Otros mapas tienen tales formas, con sus islas y cabos! 

Pero nosotros tenemos a nuestro bravo capitán a quien agradecer 
—afirmaba la tripulación— que nos baya traído el mejor: 

¡Un perfecto y absoluto mapa en blanco!» (1976: 760-761). 


Estas diferentes facetas del dilema se me ocurrieron, por primera 
vez, como una confrontación negativa entre los datos y la teoría. La 
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pregunta era: ¿cómo podía la teoría enfrentarse a los datos sin devenir 
autodestructiva? 

En vista de la índole de mi desarrollo teórico después de completar 
la investigación de campo, los datos «sufrieron» varias transformaciones 
deconstructivas y reconstructivas, que fueron asimismo posibles gracias 
a la metodología transgresora que había adoptado durante el trabajo de 
campo. El proceso implicaba, no obstante, una doble integración entre 
la teoría y los datos. Por una parte, mi metodología transgresora se ha- 
bía basado en una teoría transgresora «espontánea», oculta, sin desarro- 
llar y, en gran medida, «intuitiva». Conforme desarrollaba esta última se 
bizo necesario reconstruir no sólo los datos, sino también la metodología 
que los había producido. La metodología transgresora tenía que coincidir 
con la teoría transgresora a un nivel superior de coherencia. La estructu- 
ra temporal de este proceso era sumamente compleja, puesto que el de- 
sarrollo teórico emprendido en el presente reclamaba una continuación 
imaginaria (pero no obstante real) de la investigación de campo realizada 
sobre el registro escrito según una metodología transgresora progresista. 
El registro se convertía, así pues, en registro del pasado (como escrito) y 
del presente (como reescrito). 

Por otra parte, dadas las limitaciones de la reconstrucción de los 
datos mediante este proceso —los datos se recogen dentro de un objeto 
teórico dado, en este caso los patrones del arreglo de las disputas; los 
cambios dentro del mismo objeto sólo conducían a cambios dentro de 
los mismos datos—, la integración se daba también entre los distintos 
niveles teóricos que requerían los datos. Más concretamente, la cuestión 
era cómo integrar una teoría marxista general con las teorías del arreglo 
de disputas. Esta cuestión se fue resolviendo gradualmente, pero sólo en 
parte, mediante los datos que había recogido sobre el funcionamiento del 
sistema judicial del Estado en relación con los asentamientos chabolis- 
tas, otro caso en el que resultaba beneficioso el carácter no cerrado de la 
investigación de campo. Fue así posible integrar el objeto estricto del arre- 
glo de las disputas en el objeto más general del pluralismo legal y abrir 
sobre este terreno medio el espacio teórico que permitiera un análisis 
marxista del derecho en una sociedad capitalista. 

En el primer trabajo que escribí sobre mi investigación había yux- 
taposición más que integración de los diferentes objetos teóricos. En la 
primera parte del trabajo traté de desarrollar una teoría de la evolución 
de la legislación estatal sobre las favelas. La teoría se proponía explicar 
cómo la intervención estatal no había intentado resolver el problema 
estructural de los asentamientos urbanos chabolistas, sino que, en vez de 
ello, había tratado de controlar las tensiones sociales surgidas de la con- 
tinuada falta de solución de este problema. Esta teoría, a la que presun- 
tuosamente llamé dialéctica negativa del derecho, era mi primer intento 
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de ofrecer una alternativa radical a las teorías del derecho y el desarrollo: 
yo proponía una teorización del derecho como obstáculo para el cambio 
social (Santos, 1971). En sucesivos borradores de mi tesis doctoral traté de 
llegar a una integración más completa entre los patrones de arreglo de las 
disputas, el pluralismo legal y el marxismo, sin poder conseguirlo nunca 
por completo. Este fracaso se debía a un complejo conjunto de razones. 

En primer lugar, no existía (en aquel momento) ninguna teoría mar- 
xista coherente del derecho en la sociedad. Las referencias fragmentarias 
de Marx a este tema se ocupaban exclusivamente de la legalidad del Es- 
tado en las sociedades capitalistas modernas. No existía prácticamente 
ninguna teorización marxista de la legalidad «informal» o «no oficial» en 
las sociedades capitalistas, ni del pluralismo jurídico, ni del derecho en las 
formaciones sociales precapitalistas. En segundo lugar, aunque las teo- 
rías jurídicas antropológicas del arreglo de las disputas habían perdido 
entre tanto su atractivo por no conseguir situar a las comunidades en su 
contexto político general, yo seguía aferrado a un análisis detallado de la 
legalidad de la comunidad, ya que consideraba que un análisis semejante 
podía conducirme a esclarecimientos sociológicos de un alcance mucho 
mayor. Esa estrategia, sin embargo, chocaba con el énfasis sobre el plu- 
ralismo jurídico, que era el terreno que yo había escogido para construir 
una teoría marxista del derecho en Pasárgada. 

Después de un largo proceso de prueba y error alcancé un compro- 
miso inestable. Comencé por analizar el arreglo de las disputas y las 
pautas de prevención a través del estudio de la retórica jurídica —esta 
última parecía ser la estrategia más adecuada para desvelar la estructura 
básica del derecho en Pasárgada—- y recurrí luego al análisis del plura- 
lismo jurídico dondequiera que ello contribuyese a iluminar el funcio- 
namiento de la retórica jurídica en Pasárgada. El recurso a la retórica 
jurídica simbolizaba asimismo mi venganza personal contra la forma- 
ción elitista en filosofía del derecho que había recibido en Portugal y 
en Alemania Occidental. En rigor intentaba aplicar la reconstrucción 
filosófica más sofisticada de unos sistemas judiciales continentales y un 
dogmatismo jurídico altamente desarrollados a un contexto sociojurí- 
dico (la favela) que, desde ese punto de vista (de los sistemas jurídicos 
oficiales y del dogmatismo jurídico positivista), era una ocupación ilegal 
por parte de grupos desviados que vivían al margen de la sociedad. 

Por otra parte, la situación del pluralismo jurídico se concebía en 
términos marxistas como un intercambio desigual entre un sistema ju- 
rídico dominante (oficial) y otro dominado (no oficial), que reproducía, 
de una manera específica, las relaciones y conflictos de clase existentes 
en la sociedad brasileña. Pero no fui capaz de teorizar el impacto de este 
pluralismo jurídico sobre el funcionamiento de la retórica jurídica en el 
derecho de Pasárgada. 
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SOBRE EL TRÁFICO 2 


En 1972, unos amigos que a la sazón trabajaban en la Universidad Ca- 
tólica de Río me invitaron a dar un curso sobre la sociología del derecho. 
Llevaba conmigo el secreto proyecto de volver a la favela y discutir con 
los residentes los resultados de mi investigación, organizando finalmente 
una reunión pública en la Asociación de Residentes. La idea era, en con- 
secuencia, devolver el estudio a la comunidad, el sueño más acariciado 
por los científicos sociales radicales a finales de la década de 1960 y 
comienzos de la de 1970, 

En la primera visita que bice a la comunidad, mi primer contacto fue 
con la policía a la entrada principal de la favela. Comprobaron mi pasa- 
porte y me interrogaron, Posteriormente supe que las redadas policiales 
se habían convertido en una experiencia diaria en las favelas. No tardé 
en llegar a la conclusión de que mi sueño, si es que no era imposible, 
como todos los sueños, era absurdo. La razón más evidente de ello era 
de índole política. Desde 1970, a pesar de que la retórica oficial decía 
lo contrario, se había producido un aumento de la represión política, 
y la búsqueda de «comunistas» en las favelas era un hecho cotidiano y 
fuente de angustia para los perseguidos y sus familias. Las asociaciones 
locales se habían convertido en objetivos privilegiados de la infiltración 
policial y de la represión política y, por tanto, el tema de la organización 
de la comunidad se había vuelto sumamente explosivo, En tales condi- 
ciones, era completamente imposible tener una discusión pública sobre 
el tema de mi investigación. 

Pero aunque hubiera sido posible, habría resultado ser un ejercicio 
absurdo. En el curso de las pocas discusiones que tuve en privado con 
mis amigos de la comunidad se puso claramente de manifiesto que mis 
hallazgos eran para ellos evidentes o irrelevantes. Por una parte, cuando 
se los «expulsaba» de su cueva teórica y quedaban expuestos a la luz 
del lenguaje normal, mis datos se desvanecían, se disolvían en la poco 
interesante red de las experiencias, esperanzas y frustraciones cotidia- 
nas de mis amigos, Por otra parte, mis teorías —presentadas como mis 
interpretaciones— eran totalmente irrelevantes para las necesidades de 
la comunidad y no encajaban con las difíciles condiciones en las que 
se estaba desarrollando a la sazón la estrategia de supervivencia de la 
comunidad. 

Dicho de otra manera: mis teorías nada decían de la cuestión om- 
nipresente sobre qué hacer. Y mis esfuerzos para darle respuesta sobre la 
base de mis compromisos políticos fueron recibidos con escepticismo, 
ya que mi «radicalismo» era de escasa utilidad para gente que estaba lu- 
chando en una situación de represión política fascista. En otras palabras: 
yo no era parte de su lucha. 
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Al tratar de analizar el fracaso de este intento, bastante ingenuo, 
de lavar mi pecado original de la ciencia social moderna, llegué a las 
siguientes conclusiones. Primera: habiendo decidido evitar el análisis po- 
lítico por temor a que mis recomendaciones, una vez sacadas fuera de 
contexto, pudieran utilizarse contra los favelados, eliminé la única base 
sobre la que los resultados de mi investigación podrían haber sido en- 
tendidos, y discutidos en concreto y en términos prácticos, dentro de la 
favela. Segunda: el impacto que la comunidad había producido en mí du- 
rante la investigación de campo se había debilitado al volver yo a Esta- 
dos Unidos y encontrar refugio en el templo de la ciencia. Al retirarme a 
la ciencia, la favela retrocedió y se convirtió en objeto de esa ciencia; 
al convertirme yo en científico, los favelados se convertían en objetos. 
Esto indicaba claramente que el método utilizado para la investigación 
de campo (observación participativa y metodología transgresora) era 
probablemente más radical que mi posterior desarrollo teórico, a pesar 
de las apariencias en sentido contrario, Estas apariencias se derivaban 
de la confusión del verdadero radicalismo con el marxismo. De hecho, 
aunque, como yo pensaba entonces, el marxismo tenía el potencial para 
construir una alternativa verdaderamente radical a la ciencia moderna, 
en realidad la ciencia social marxista se detenía siempre poco antes de 
conseguirlo. Esto no se debía a las deficiencias subjetivas de los cien- 
tíficos sociales, sino más bien a las condiciones objetivas del proceso 
científico. Al darme cuenta de esto, me estaba preparando no sólo para 
desenmascarar el positivismo oculto del marxismo convencional, sino 
también para poner en tela de juicio la crisis del paradigma de la ciencia 
moderna. Demasiado tarde, sin embargo, para el derecho de Pasárgada. 
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Capítulo 5 


EL ESTADO HETEROGÉNEO Y EL PLURALISMO 
JURÍDICO EN MOZAMBIQUE 


[. INTRODUCCIÓN 


El final del siglo Xx fue testigo de una llamada global hacia el Estado 
de derecho y la reforma de los sistemas judiciales en muchos países del 
mundo. Las entidades financieras multilaterales y las ONG de ayuda 
internacional hicieron de esos cambios una de sus prioridades en sus 
esfuerzos en los países en desarrollo'. La naturaleza global de este 
proceso y la intensidad con la que se implementó, tanto en términos 
económicos como políticos, reflejó el surgimiento de un nuevo modelo 
de desarrollo: el modelo de desarrollo neoliberal. Este modelo se orien- 
ta a tener una mayor confianza en el mercado y en el sector privado 
y requiere un nuevo marco jurídico y judicial: sólo cuando el Estado 
de derecho se acepte ampliamente y se haga cumplir con eficacia se 
garantizará la seguridad y predictibilidad, se rebajarán los costes de las 
transacciones, se aclararán y protegerán los derechos de propiedad, se 
harán cumplir las obligaciones contractuales y se aplicarán las normas. 
En muchos países del mundo en desarrollo se implementaron profun- 
das reformas jurídicas y judiciales. Se centraron exclusivamente en el 
sistema jurídico y judicial oficial, concebido como un sistema unificado, 
y dejaron fuera de consideración la multiplicidad de ordenamientos 
jurídicos no oficiales y los mecanismos de resolución de conflictos que 
habían coexistido durante mucho tiempo con el sistema oficial, algu- 
nos de ellos de comienzos del periodo colonial. El abandono de las 
estructuras jurídicas no estatales, junto con la intensa llamada, inducida 
globalmente, hacia la reforma y los cambios en el papel del Estado, 


1. Analizo este fenómeno detalladamente en Santos, 2002: 313-352. Cf, también 
Tate y Vallinder (eds.), 1995, y Scott, 1998. 
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acabaron ampliando el vacío existente entre el derecho de los libros y 
el derecho en acción?. 

Este trabajo se centra en la reciente historia y actual naturaleza de 
este vacío en un país africano: Mozambique. Me centro en África por- 
que la disyunción entre la unidad, oficialmente establecida, del sistema 
jurídico y la pluralidad sociológica y la fragmentación de la práctica ju- 
rídica es hoy probablemente más visible allí en África que en cualquier 
otra región del mundo en desarrollo. En el siguiente análisis demostraré 
que esta disyunción tiene un impacto múltiple en la acción y legitimidad 
del Estado, en el funcionamiento del sistema jurídico oficial, en las re- 
laciones entre el control político y el administrativo, en los mecanismos 
de resolución de conflictos que operan en la sociedad, en las estructuras 
jurídicas e institucionales de la vida económica y en las percepciones 
sociales y culturales de la política y de la legalidad. 

Mozambique se sitúa en el sudeste de África, entre Sudáfrica y Tan- 
zania. Durante varios siglos fue una colonia portuguesa, independizán- 
dose en 1975. La vía de desarrollo revolucionario socialista que adoptó 
en la primera década tras la independencia fue abandonada en 1984 
ante una profunda crisis económica y bajo la presión de las institucio- 
nes financieras multilaterales. Se reemplazó por una vía de desarrollo 
democrática capitalista que más tarde se consagró en la Constitución 
de 1991. A finales de los años setenta estalló una violenta guerra civil 
que fue inicialmente dirigida e impulsada por los servicios secretos de 
Rodesia y Sudáfrica. Finalizó doce años más tarde con el acuerdo de 
paz de 1992, tras dejar el campo destruido y medio millón de muer- 
tos. En 1987 se firmó el primer acuerdo de ajuste estructural”. Como 
Mozambique se consideraba uno de los países periféricos más pobres, 
fue sometido desde el principio a medidas de reestructuración especial- 
mente severas, dado su estatus de strong adjuster!. En la actualidad se 
considera que es una «historia de éxito», tras haber experimentado en 
la última década un cierto restablecimiento económico y haber llevado 


2. Desde la década de los noventa del pasado siglo, y coincidiendo con el final de la 
guerra civil, el viraje neoliberal en las políticas transnacionales de desarrollo —asociadas 
a eslóganes de «descentralización» y de «promoción de la sociedad civil» (las ONG)— ha 
producido una ruptura dramática con la anterior concepción estatalista de desarrollo y 
de gobierno centralizado. En términos prácticos, este cambio significó el refuerzo de la 
presencia de la «comunidad» y la (rejemergencia de las autoridades tradicionales, como 
afirmo más adelante. 

3. Mozambique forma parte de las instituciones de Bretton Woods desde 1984, 

4. Strong adjuster es la calificación del Fondo Monetario Internacional (FMI) para 
aquellos Estados que durante los años noventa se sometieron a los procesos de ajuste 
estructural más radicales, frente a los que son calificados como show adjusters, en los que 
el proceso fue menos radical. [N. del Rev.] 
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a cabo la transición democrática con resultados ambiguos pero sin de- 
masiada turbulencia. 

La investigación empírica que se analiza en estas páginas se llevó 
a cabo entre 1996 y 2002, como parte de un proyecto de investiga- 
ción mucho más amplio sobre el sistema judicial en Mozambique que 
codirigí junto a Joáo Carlos Trindade, juez del Tribunal Supremo en 
Mozambique y director del Centro de Formación Jurídica y Judicial 
de Maputo?. Los principales resultados están disponibles en portugués 
(Santos y Trindade [eds.] 2003). La información empírica más direc- 
tamente pertinente para el análisis que aquí se asume comprende una 
investigación extensa centrada en 34 tribunales comunitarios y 23 au- 
toridades tradicionales, ubicadas en seis de las 11 provincias (Maputo, 
Inhambane, Zambezia, Sofala, Tete y Cabo Delgado). Se llevaron a cabo 
estudios en profundidad en cinco tribunales comunitarios —Mafala- 
la y Xipamanine (Maputo), Liberdade (Inhambane), Munhava Central 
(Sofala) y Maimio (Cabo Delgado)— y seis autoridades tradicionales: 
los regulados Luis (Sofala), Mafambisse (Sofala), Cumbapo (Zambezia), 
Zintambila (Tete), Cumbana (Inhambane) y Nhampossa (Inhambane). 
La recopilación de información consistió en la observación directa de 
sesiones del tribunal y acuerdos de resolución de conflictos, informa- 
ción de archivo cuando fuera disponible y entrevistas semiestructuradas 
(se entrevistó a 60 jueces de tribunales comunitarios, 23 autoridades 
tradicionales y 72 líderes locales: líderes religiosos, presidentes de aso- 
ciaciones de la comunidad, miembros de grupos dinamizadores, admi- 
nistradores locales y jefes de policía). 

En la sección TI me ocupo muy brevemente de las recientes trans- 
formaciones en torno a la naturaleza y al papel del Estado en África y 
su impacto en el pluralismo jurídico. En la sección II analizo las condi- 
ciones sociales y políticas que explican la heterogeneidad de la acción 
estatal y el pluralismo jurídico en Mozambique. En la sección IV me 
centro en los tribunales comunitarios, concebidos como híbridos jurídi- 
cos, y en la sección V, en las autoridades tradicionales, concebidas como 
modernidades alternativas jurídicas y políticas. 


5. Esta investigación fue llevada a cabo por el Centro de Estudios Africanos (CEA) 
de la Universidad Eduardo Mondlane de Maputo y el Centro de Estudios Sociales (CES) 
de la Universidad de Coimbra, Portugal. El equipo de investigación fue binacional: Joáo 
Carlos Trindade, Maria Paula Meneses, André Cristiano, Guilherme Mbilana y Joaquim 
Fumo, del CEA; Boaventura de Sousa Santos, Maria Manuel Marques, Conceigio Gomes 
y Joáo Pedroso, del CES. 


256 


EL ESTADO HETEROGÉNEO Y El PLURALIS5MO JURÍDICO EN MOZAMBIQUE 


Il. EL ESTADO HETEROGÉNEO Y LA PLURALIDAD JURÍDICA 
1. La emergencia del Estado heterogéneo 


La presión globalizadora que experimenta África en la actualidad es qui- 
zás más intensa y selectiva que la de cualquier otro momento anterior. 
Desde el siglo XV, África ha estado sometida a varias formas de globaliza- 
ción provenientes de Occidente, incluyendo entre ellas el colonialismo, 
la esclavitud, el imperialismo, el neocolonialismo y el ajuste estructural. 
La intensidad del más reciente fenómeno de la globalización radica en el 
hecho de que es casi totalmente imposible resistirse a ella a nivel local. 
Aparece como un imperativo incondicional e inevitable, 

El impacto de la globalización neoliberal en África es más evidente 
en las estructuras cambiantes y en las prácticas del Estado. Los Estados 
que emergieron de los procesos de independencia se convirtieron de 
una u otra forma en Estados desarrolladores. Aunque existían diferen- 
cias enormes entre ellos —sobre todo la diferencia se daba entre los que 
adoptaron la vía capitalista y los que adoptaron la vía socialista hacia el 
desarrollo—, los nuevos Estados se presentaron como las fuerzas que 
impulsaban el desarrollo. Se percibían como los centros de la toma de 
decisiones económicas estratégicas y como los poseedores de la supre- 
macía total por encima de la sociedad civil, un concepto poco utilizado 
durante ese periodo, Este modelo de Estado funcionó a través de gran- 
des aparatos burocráticos, muchos de lo cuales habían sido heredados 
del Estado colonial. Por otra parte, este «sobredimensionamiento» o 
«sobredesarrollo» del Estado en relación con la sociedad constituyó una 
de las formas más resistentes de continuidad con el régimen colonial 
(Bayart, 1993, y Young, 1994). 

Desde la mitad de los años setenta y hasta comienzos de los años 
ochenta del siglo pasado, este modelo de Estado entró en crisis. Fue 
durante este periodo de transición, en 1975, cuando emergieron los 
países que se liberaron del colonialismo portugués —Mozambique, An- 
gola, Guinea-Bissau, las islas de Cabo Verde y las islas de Sáo Tomé y 
Príncipe— y todos ellos, sin excepción, adoptaron la trayectoria so- 
cialista hacia el desarrollo”. Con el ya inminente colapso final de la 


6. Es cierto que las presiones globales están sujetas a adaptaciones locales, pero 
éstas, sobre todo en los países periféricos, están menos abiertas a la negociación, o son 
marginales o dictadas por el capricho filantrópico de agencias internacionales o países 
del centro en situaciones especialmente extremas de derrambamiento social. Una buena 
ilustración de esto es la iniciativa HIPIC (Países Pobres Altamente Endeudados, por sus 
siglas en inglés) dirigida por el Banco Mundial y los países acreedores como una forma de 
aliviar la deuda externa de los países más empobrecidos. 

7. África fue el único continente que no se dividió por los Acuerdos de Yalta a fina- 
les de la segunda Guerra Mundial, y por tanto, donde la Guerra Fría se convirtió en una 
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Unión Soviética, el Consenso de Washington, adoptado por los países 
del centro bajo el patrocinio de los Estados Unidos a mitad de los años 
ochenta, decidió el destino de los modelos de desarrollo nacionalista y 
socialista basados en la supremacía del Estado. A partir de entonces, el 
Estado, que bajo el modelo de desarrollo anterior había sido la solución 
a los problemas de la sociedad, se convirtió en el gran problema de la 
sociedad. Inherentemente predatorio e ineficiente, tuvo que reducirse 
al mínimo, puesto que reducir su tamaño era la única forma de reducir 
su impacto negativo en el desarrollo de mecanismos basados en la so- 
ciedad para la solución de los problemas. En muchos países africanos, la 
creación de un Estado débil, junto a las consecuencias socialmente de- 
vastadoras del ajuste estructural, llevaron a algunos Estados al borde de 
una total implosión. Como siempre, son los factores externos los que, 
combinados con los internos, han creado guerras civiles, guerras inte- 
rétnicas, el ascenso de la corrupción y, consecuentemente, la privatiza- 
ción del Estado y el colapso de sus frágiles estructuras administrativas, 
sobre todo en el área de las políticas de educación y salud y de las in- 
fraestructuras básicas. A mediados de los años noventa, el propio Banco 
Mundial reconoció que el nuevo modelo de desarrollo presuponía un 
Estado lo suficientemente fuerte y eficiente como para garantizar una 
regulación efectiva de la economía y la estabilidad de las expectativas 
de los agentes económicos y actores sociales. Al llegar tarde, los nuevos 
Estados que emergieron del colonialismo portugués a mitad de los años 
setenta, tras décadas de luchas de liberación, sufrieron de forma aún 
más drástica las consecuencias de las nuevas imposiciones globales que 
afectaron de manera profunda a las tareas más básicas de la construc- 
ción de un Estado, En la sección IM! ilustro esta idea utilizando para ello 
el ejemplo de Mozambique. 

Como resultado de los imperativos globales que se acaban de men- 
cionar y por la emergencia de poderosos procesos políticos supraestata- 
les, el Estado-nación africano ha perdido centralismo y preponderancia. 
Sin embargo, de una manera aparentemente paradójica, estos mismos 
procesos han ocasionado la emergencia de actores infraestatales (en oca- 
siones, actores muy poderosos) igualmente determinados, aunque por 


permanente «guerra de posiciones», utilizando el término gramsciano. El colonialismo 
portugués sobrevivió durante tanto tiempo, a pesar de su debilidad como poder colonial, 
en parte porque sirvió a los intereses de los países capitalistas funcionando como una 
barricada contra los avances soviéticos en el sur de África. A pesar de todo, en medio de 
la Guerra Fría, los países recientemente independizados se unieron al bloque soviético, 
que ya mostraba visibles señales de deterioro, La amenaza soviética justificó la guerra de 
desestabilización llevada a cabo por la Sudáfrica del apartheid contra Angola y Mozam- 
bique. La guerra de desestabilización dio paso a la guerra civil, que duró hasta 1992 en 
Mozambique y hasta 2002 en Angola. 
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muy diferentes razones, a cuestionar la centralidad del Estado-nación. 
El caso en cuestión es la reemergencia de las autoridades tradicionales 
como actores sociales y políticos, un fenómeno que, como menciono 
más adelante, ocurrió en Mozambique. La combinación de estas presio- 
nes ha producido un doble descentramiento del Estado, en niveles infra 
y supraestatales. Esto no significa que el Estado haya dejado de ser un 
factor político clave. No obstante, la manera en la que es cuestionado y 
reformado lo transforma en un campo social cada vez más complejo en 
el que las relaciones entre Estado y no-Estado, y las locales y las trans- 
nacionales interactúan, confluyen y se enfrentan a sí mismas en combi- 
naciones dinámicas e incluso volátiles, provocando que la naturaleza 
de la pluralidad jurídica sea cada vez más compleja. La centralidad del 
Estado reside ahora, en gran medida, en la forma en que el Estado orga- 
niza su propia pérdida de centralidad. En otras palabras, la retirada del 
Estado regulador —lo que se ha denominado la desregulación de la vida 
económica y social — solamente se puede alcanzar mediante la acción 
del Estado, gran parte de la cual se tiene que conseguir a través de la 
legislación. 

La forma en la que acontece la transformación del Estado contri- 
buye a un incremento en la heterogeneidad funcional de su acción. 
Bajo presiones con frecuencia contradictorias, los diferentes sectores 
de la acción estatal asumen lógicas de desarrollo y ritmos tan distintos, 
causando desconexiones e incongruencias, que en ocasiones ya no es 
posible identificar un modelo coherente de acción estatal, es decir, un 
modelo común a todos los sectores estatales o campos de acción esta- 
tal. Esto está relacionado con la creciente dualidad entre los sectores 
intensamente transnacionalizados de la vida social y los no transnacio- 
nalizados o los que sólo están marginalmente transnacionalizados. La 
heterogeneidad de la acción estatal se refleja a sí misma en la ruptura 
total de la inestable unidad del derecho estatal con la consecuente emer- 
gencia de diferentes políticas y estilos de legalidad estatal, cada uno de 
los cuales funciona con relativa autonomía. En casos extremos, dicha 
autonomía puede conducir a la formación de múltiples micro-Estados 
que funcionan dentro del mismo Estado?. A esta nueva formación po- 
lítica la denomino Estado heterogéneo”. Se caracteriza por la incon- 
trolada coexistencia de culturas y lógicas regulativas completamente 
distintas en diferentes sectores (por ejemplo, en políticas económicas y 


8. En ocasiones dichos micro-Estados se agrupan en torno a diferentes ministerios. 
Por ejemplo, el Ministerio de Energía y el Ministerio de Medio Ambiente pueden funcio- 
nar bajo principios políticos y lógicas reguladoras mutuamente incompatibles. 

2. Mi primera formulación del concepto de Estado heterogéneo puede revisarse en 
Santos, 1995: 274-281. 
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en políticas de familia o religión) o niveles (local, regional y nacional) 
de acción estatal. Entre los factores más significativos responsables del 
Estado heterogéneo se encuentra la disyunción entre el control político 
y administrativo sobre el territorio y su población, la falta de integra- 
ción entre las diferentes culturas políticas y jurídicas que gobiernan la 
acción del Estado y el sistema jurídico oficial y los trastornos políticos e 
institucionales ocasionados por las múltiples rupturas que acontecen en 
rápida sucesión. En la sección 2 se ilustran todos estos factores con el 
ejemplo de Mozambique. 


2. Formas viejas y nuevas de pluralismo jurídico 


El pluralismo jurídico en las sociedades africanas contemporáneas es 
en la actualidad más complejo que en cualquier otro momento y esto 
se debe, en gran parte, a los procesos de transformación estatal arriba 
mencionados. Hasta épocas recientes, el análisis de la pluralidad jurídica 
se centraba en identificar ordenamientos jurídicos locales e intraestatales 
que coexistían de distintas maneras junto al derecho oficial nacional. 
Hoy en día, junto a los ordenamientos jurídicos locales y nacionales, 
están emergiendo ordenamientos supranacionales, que interfieren de 
múltiples maneras con los primeros. En la actualidad, la pluralidad ju- 
rídica subnacional funciona en combinación con la pluralidad jurídica 
supranacional'%, 

Desde una perspectiva sociológica, la articulación entre las diferen- 
tes escalas del derecho se vuelve!!, por eso, crecientemente compleja. 
Podemos identificar tres escalas —la local, la nacional y la global—. 
Cada una tiene sus propias normas jurídicas y fundamentos, con el re- 
sultado de que las relaciones entre ellas son con mucha frecuencia ten- 
sas y conflictivas. Estas tensiones y conflictos tienden a incrementarse a 
medida que las articulaciones entre los diferentes ordenamientos ¡urí- 
dicos y las diferentes escalas del derecho se multiplican y profundizan. 
Mientras que en la sociedad colonial resultaba fácil identificar los or- 
denamientos jurídicos y sus esferas de acción, y de esta manera regular 
las relaciones entre ellos —por un lado, el derecho colonial europeo, y 


10. En relación con este tema, cf. Santos, 2002: 163-351, donde el razonamiento 
que se resume en esta sección se desarrolla en detalle. El pluralismo jurídico es una de las 
discusiones centrales en la sociología y antropología del derecho. Cf., entre otros, Nader 
(ed.), 1969; Hooker, 1975; Moore, 2000 y 1992; Galanter, 1981; Macaulay, 1983; Fit- 
zpatrick, 1983; Griffiths, 1986; Merry, 1988; Starr y Collier (eds.), 1989; Chiba, 1989; 
Benda-Beckmann, 1988 y 1991; Teubner, 1992; Tamanaha, 1993; Twining, 2000, y 
Melissaris, 2004, 

11. Utilizo la palabra «escalas» en el sentido en el que se utiliza en los mapas y no 
como se utiliza con la frecnente metáfora de «escalas de justicia». 
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por el otro, el derecho consuetudinario de los pueblos autóctonos —, 
en las sociedades africanas de hoy en día la pluralidad de ordenamien- 
tos jurídicos es mucho más extensa y las interacciones entre ellos son 
mucho más densas. Paradójicamente, si por otra parte esta relación más 
densa conlleva una mayor probabilidad de conflicto y tensión entre los 
diferentes ordenamientos jurídicos, también demuestra que éstos están 
más abiertos y son susceptibles de influenciarse mutuamente. Las fron- 
teras entre los diferentes ordenamientos jurídicos se vuelven más poro- 
sas y cada uno pierde su identidad «pura» y «autónoma» y tan sólo se 
puede definir en relación con la constelación jurídica de la que es parte. 
A partir de esta porosidad e interpenetración se desarrollan lo que de- 
nomino híbridos jurídicos, es decir, entidades jurídicas o fenómenos 
que combinan distintos y con frecuencia contradictorios ordenamientos 
jurídicos o culturas, dando lugar a nuevas formas de significado y acción 
jurídica. En la sección IV ¡lustro el concepto de híbrido jurídico con el 
ejemplo de los tribunales comunitarios en Mozambique, 
Las situaciones que implican la hibridación jurídica como una nue- 
va forma de pluralismo jurídico desafían las dicotomías convencionales 
hasta el punto de que las prácticas jurídicas con frecuencia combinan los 
polos opuestos de éstas, conteniendo un número infinito de situaciones 
intermediarias. A pesar de ello, desde una perspectiva analítica las dico- 
tomías son un buen punto de partida siempre y cuando haya quedado 
claro desde el comienzo que no garantizarán el punto de llegada. Las 
dicotomías convencionales más relevantes para analizar la pluralidad 
jurídica en Mozambique son las siguientes: oficial/no oficial, formal/in- 
formal, tradicional/moderno, monocultural/multicultural. 
La variable oficial/no oficial proviene de la definición político-ad- 
ministrativa de lo que se reconoce como derecho o la administración 
de justicia y lo que no. En el Estado moderno lo no oficial es todo 
aquello que no se reconoce como originario del Estado. Puede estar 


12. Esto no quiere decir que los dos ordenamientos jurídicos existiesen de forma sepa- 
rada, en dos mundos distintos. Por el contrario, la separación fue el resultado de las intensas 
y desiguales interacciones entre ellos. Chanock fue uno de los primeros en demostrar que el 
derecho consuetudinario, lejos de ser un superviviente, se creó por los cambios y conflictos 
provocados por el colonialismo (1998, originariamente publicado en 1986). La especifici- 
dad de Sudáfrica en este sentido, tanto en el periodo pre como en el pos-apartheid se analiza 
convincentemente por Klug, 2000a y 2002. 

En este tema, sobre África y concretamente sobre Mozambique véase, por ejem- 
plo: Aguiar, 1891; Lopes, 1909; Ennes, 1946; Gongalves Cota, 1944, 1946; Mondlane 
1969, Mondlane, 1997; Sachs y Homwana Welch, 1990; Ghai, 1991; Hall y Young, 
1991; Gundersen, 1992; Moiane, 1994; Moore, 1994; Ki-Zerbo, 1996; Mamdani, 
1996, y O'Laughlin, 2000. Con respecto al poscolonialismo y la pluralidad jurídica, 
véase, por ejemplo: Darian-Smith y Fitzpatrick (eds.), 1999; Randeria, 2004, y Comaroff 
y Comaroff (eds.), 2006. 
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prohibido o tolerado; la mayor parte del tiempo, sin embargo, se ig- 
nora. La variable formal/informal se refiere a los aspectos estructurales 
de los ordenamientos jurídicos en funcionamiento. Un tipo de derecho 
se considera formal cuando está dominado por intercambios escritos y 
normas y procedimientos estandarizados, y, a su vez, se considera in- 
formal cuando está dominado por la oralidad y la argumentación del 
lenguaje común. La variable tradicional/moderno hace referencia a los 
orígenes y a la duración histórica del derecho y de la justicia. Un tipo 
de derecho se considera tradicional cuando se considera que ha existido 
desde un tiempo inmemorial, cuando es imposible identificar con exac- 
titud alguna el momento o los agentes de su creación. Por el contrario, 
un derecho es moderno cuando se considera que ha existido durante 
un periodo de tiempo más corto que el tradicional y cuya creación se 
puede identificar con un periodo y/o con un autor!. La variable mo- 
nocultural/multicultural se refiere a los universos culturales en los que 
se dan los diferentes derechos y sistemas de justicia!*. Existe una plu- 
ralidad jurídica monocultural cuando los diferentes derechos y siste- 
mas de justicia pertenecen a la misma cultura y, por el contrario, existe 
una pluralidad jurídica multicultural cuando la diversidad de derechos 
y de justicia se correlacionan con diferencias culturales importantes 
(Santos, 1995: 506-519; 1997b;, 2002 y 2006c). Tomando este conjunto 
de variables o dimensiones como puntos de partida, en las siguientes 
secciones analizaré algunas de las características más importantes de la 
pluralidad jurídica en Mozambique. 


XII. UN PALIMPSESTO DE CULTURAS POLÍTICAS Y JURÍDICAS 


Un palimpsesto es un pergamino u otro material de escritura sobre el 
que se escribe dos veces, siendo el escrito original el que se borra para 
dejar espacio al segundo, o simplemente es un manuscrito en el que un 
escrito posterior se escribe sobre un escrito anterior que se ha borrado. 
En arqueología el concepto de palimpsesto se utiliza para hacer referen- 
cia a situaciones en las que las mismas capas arqueológicas contienen 
objetos y residuos provenientes de periodos y épocas muy distintas y 
que no son con frecuencia susceptibles de tener una fecha exacta. Utilizo 


13. La complejidad de esta dicotomía ha sido debatida extensamente por las ciencias 
sociales poscoloniales africanas. Cf. Copans, 1990; Ela, 1994; Gable, 1995; Mamdani, 
1996; Werbner, 1996; Chabal, 1997; Fisiy y Goheen, 1998; Mappa, 1998, y Mbembe, 
2000 y 2001. 

14. En cuanto al debate sobre el multiculturalismo y el derecho cf. Khatibi, 1983; Pa- 
nikkar, 1984, 1926; Lippman, 1985; Sheth, 1989; Le Roy, 1992; Ndegwa, 1997; Esteva 
y Prakash, 1998; Tie, 1999, y Sánchez, 2001. 
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la metáfora del palimpsesto para describir las complejas formas en las 
que muy distintas culturas políticas y jurídicas y duraciones históricas 
se entrelazan inextricablemente en el Mozambique contemporáneo. S5u 
impacto en las funciones y acciones del Estado se interpreta según el 
concepto del Estado heterogéneo que se ilustra más adelante. 

Durante los casi treinta años de existencia como un Estado indepen- 
diente, culturas político-jurídicas tan diversas como la cultura colonial, 
la cultura socialista, la cultura democrática y las culturas tradicionales o 
comunitarias se han superpuesto en Mozambique. La desigual fijación 
de estas culturas político-jurídicas tan diversas proviene en gran medida 
de la inestabilidad política provocada por múltiples rupturas que se su- 
ceden a un ritmo rápido, De hecho, durante los últimos treinta años, la 
sociedad mozambiqueña ha experimentado una serie de transformacio- 
nes políticas radicales, muchas de ellas traumáticas, que se han seguido 
a una velocidad vertiginosa. Las más relevantes son las siguientes: el 
final del colonialismo, que ha sido violento hasta su último periodo (co- 
menzando con la lucha por la liberación nacional desde principios de 
los años sesenta hasta 1975); una ruptura revolucionaria que pretendía 
construir una nación desde Rovuma a Maputo**, una sociedad socialista 
y un «Hombre nuevo» (1975-1984); la agresión de la Rodesia colonial y 
de la Sudáfrica del apartheid como venganza por la solidaridad ofrecida 
por Mozambique a la lucha por la libertad en la región (desde finales 
de los años setenta hasta los ochenta); la guerra civil (desde finales de 
los años setenta hasta 1992); el colapso del modelo económico revolu- 
cionario y su abrupta sustitución, bajo presión externa, por el mode- 
lo capitalista neoliberal que incluyó tanto el ajuste estructural como la 
transición a la democracia (1985-1994); y, finalmente, la construcción 
de la democracia (desde 1994 hasta el presente)'*. Todas estas transfor- 
maciones ocurrieron como rupturas, como procesos que en vez de sacar 
provecho de las características positivas de las transformaciones previas, 
se dirigieron a barrer todas sus huellas y a crear un nuevo comienzo, 
incapaz o poco dispuesto a acomodar el pasado inmediato. En realidad, 
no obstante, las rupturas coexistieron junto a las continuidades, combi- 
nando las rupturas explícitas y autoproclamadas con las continuidades 
tácitas y, por ello, dando lugar a constelaciones e hibridaciones jurídicas 
e institucionales muy complejas. 

Algunas de estas constelaciones e hibridaciones son el resultado de 
decisiones políticas; otras han proliferado de una manera más o menos 


15. Estos dos ríos delimitan las fronteras del norte y sur de Mozambique. 

16. Para una evaluación de la historia política y económica de Mozambique de los 
últimos treinta años, cf. Chingono, 1996; Minter, 1998; Chabal (ed.), 2002; Trindade, 
2003, y Francisco, 2003. 


263 


LA DIVERSIDAD JURÍDICA DEL MUNDO 


reconocida, bastante alejada de proclamaciones políticas, En estas cons- 
telaciones, las combinaciones más complejas surgen entre las culturas 
de una mayor duración histórica (las culturas tradicionales y la cultura 
colonial) y las culturas de una menor duración histórica (la socialista, la 
cultura revolucionaria y la cultura democrática capitalista). A pesar de 
haber sido completamente rechazada, la cultura político-jurídica colo- 
nial —como ilustra la noción de escangalhamento do Estado (la descom- 
posición del Estado colonial) durante el periodo revolucionario— ha 
prevalecido hasta la actualidad, no sólo en su forma más evidente, como 
la legislación colonial todavía vigente o la organización de la administra- 
ción, sino sobre todo en relación con hábitos y mentalidades, estilos de 
comportamiento, representaciones del otro, etc. (Braganga y Depelchin, 
1986, y Monteiro, 1999). Fue en esta cultura en la que se formó la ma- 
yor parte de los funcionarios civiles de mayor antigliedad, que todavía se 
encargan de asegurar las actuales rutinas administrativas. 

Otra cultura político-jurídica que se rechazó, aunque no exacta- 
mente de forma incondicional, fue el conjunto de culturas tradicionales 
o comunitarias. Vistas como productos de la ignorancia y como creado- 
ras de oscurantismo y de ideas reaccionarias, estas culturas se percibie- 
ron como vestigios e instrumentos de la cultura colonial. Esta actitud 
de rechazo, que prevaleció por completo durante los primeros años de 
a posindependencia, acabó coexistiendo con otra actitud más mode- 
rada que favoreció el uso mayoritariamente político y selectivo de las 
culturas tradicionales (Santos, 1984b). Por ejemplo, la creación de los 
tribunales populares, tras la independencia, buscó cooptar a las culturas 
tradicionales de forma selectiva, con el objetivo de que fueran útiles a 
a cultura revolucionaria (Sachs y Honwana Welch, 1990, y Gundersen, 
1992)". En este primer periodo, la constelación de culturas político- 
jurídicas fue dominada por parte de la cultura socialista revolucionaria 
(de ahora en adelante, cultura socialista). Aunque esta cultura estuviera 
undamentada en la experiencia revolucionaria europea de principios 
del siglo XX, también abarcó otras experiencias no europeas: latinoa- 
mericanas (Cuba), asiáticas (China y Corea del Norte) y africanas (el 
socialismo africano, con un enfoque mucho menos marxista-leninista 


17. Los tribunales populares se consideraban «un arma permanentemente dirigida al 
enemigo de clase, a los reaccionarios y los traidores, a los saboteadores de la economía y 
a los explotadores sin escrúpulos, a los criminales y a los forajidos por todo el país». Los 
tribunales populares eran, por lo tanto, el instrumento que permitió a la población «re- 
solver los problemas y dificultades que emergen en la vida de la comunidad, el área local, 
el pueblo o el vecindario». Los tribunales populares se tenían como una garantía de la 
consolidación y unidad de los mozambiqueños, «el gran avance en el que la gente crea el 
nuevo derecho, el cual está crecientemente derrotando al antiguo derecho de la sociedad 
colonial-capitalista y feudal» (Preámbulo de la Ley n.? 12/78; traducción mía). 
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que el anterior y, en general, con un conjunto de doctrinas mucho me- 
nos explícitas, como se demuestra en el caso de Tanzania). Por lo visto, 
la única cultura legítima, la revolucionaria, de hecho coexistió junto a 
la cultura colonial y a las culturas tradicionales. 

A partir de la mitad de los años ochenta en adelante, el componente 
cultural revolucionario se tuvo que retirar y ceder el paso a la primacía 
de la cultura eurocéntrica democrática capitalista (de ahora en adelante, 
cultura democrática). En contraste con la anterior, que fue creada como 
una opción autónoma y que movilizó predominantemente energías in- 
ternas, la cultura democrática se adoptó bajo una fuerte presión exter- 
na, que de ninguna manera, no obstante, excluyó su auténtica adopción 
por determinadas elites políticas nacionales. Tal como en el periodo en 
que la cultura político-jurídica revolucionaria prevaleció, la cultura de- 
mocrática trajo consigo profundos cambios políticos, incluyendo la paz, 
la sumisión al capitalismo global y la transición a la democracia. Igual 
que la cultura socialista, la cultura democrática intentó convertirse en la 
única referencia cultural legítima. Sin embargo, tuvo que existir junto a 
una constelación cultural todavía más compleja, que incluyó no sólo las 
culturas coloniales y tradicionales, las culturas de más larga duración, 
sino también la cultura revolucionaria del periodo anterior. Esta última 
se había transformado en una realidad institucional importante, que a 
pesar de que se hubiese revocado formalmente, continuó funcionando 
a nivel sociológico. Así por ejemplo, los tribunales comunitarios, que 
fueron creados durante este segundo periodo (1992) para reemplazar 
a los tribunales populares del periodo anterior, acabaron por asegurar 
la continuidad de los tribunales populares, aunque bajo circunstancias 
muy precarias, como demostraré en la siguiente sección. Utilizando las 
mismas instalaciones y empleando a los mismos jueces que fueran jueces 
populares en el periodo previo, los tribunales comunitarios se convirtie- 
ron en una institución híbrida realmente compleja. En estos tribunales 
se combinaban las culturas político-jurídicas revolucionaria, tradicional 
y comunitaria. Finalmente, la única cultura ausente fue la que supues- 
tamente se había convertido en la cultura jurídica y política oficial, la 
cultura democrática. En otros sectores de la administración pública y 
de la legislación, se crearon diferentes constelaciones político-jurídicas. 
El componente revolucionario, que fue reemplazado oficialmente por el 
componente democrático, de hecho experimentó diferentes metamor- 
fosis y se combinó con los otros acentos culturales, 

De esta fusión de rupturas y continuidades ha emergido una ac- 
ción estatal altamente heterogénea y una muy compleja matriz de plu- 
ralismo jurídico, que hoy domina el sistema jurídico y judicial y, en 
general, la administración pública. Pero una consideración íntegra de 
estas características de la vida jurídica y política en Mozambique exige 
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que se tenga en cuenta otro factor más reciente: las duras presiones 
de la globalización a las que Mozambique ha estado sometida en el 
proceso de «ajuste estructural». Concretamente me refiero al impac- 
to de los factores globales en las condiciones locales y nacionales, en 
circunstancias en las que las últimas no pueden incorporar consisten- 
temente o adaptar, y mucho menos anular, presiones externas. Di- 
chas presiones son muy intensas y selectivas, y al imponer su propia 
lógica específica de regulación causan profundos cambios en algunas 
instituciones y marcos jurídicos. Al mismo tiempo, otras instituciones 
y marcos jurídicos se dejan intactos y están, por eso, sometidos a sus 
propias lógicas. 

Esto acaba causando una enorme fragmentación y segmentación, 
que afecta a todo el sistema jurídico y administrativo. Por una par- 
te, están los sectores transnacionalizados que funcionan según lógicas 
regulativas impuestas por las agencias financieras multilaterales y los 
países del centro. Por otra parte, están los sectores nacionalizados o 
locales, que funcionan según lógicas híbridas y endógenas, y que sien- 
do irrelevantes para los diseños transnacionales, se dejan a las elites 
nacionales y locales para que ventilen sus propias diferencias perso- 
nales y políticas sobre ellos. Por ejemplo, el derecho del sector finan- 
ciero y económico se encuentra en la actualidad sumamente transna- 
cionalizado y fundamentado en una sola manera de pensar fomentada 
por imperativos globales que dejan muy poca o ninguna libertad para 
la toma de decisiones políticas internas; en el otro extremo, el dere- 
cho de familia, por ejemplo, tiene poca importancia para los poderes 
transnacionales y por eso se deja en manos de las elites nacionales, que 
pueden dirigir intensos debates políticos y culturales sobre éste. La 
pregunta de si existe alguna compatibilidad subyacente entre las lógi- 
cas regulatorias notablemente opuestas en estos dos dominios jurídi- 
cos nunca se trata. La heterogeneidad de las lógicas regulatorias reside 
precisamente en estas disyuntivas, que, por no cuestionarse, continúan 
reproduciéndose'*, 

Las presiones globales que han creado la pluralidad jurídica e insti- 
tucional son de dos tipos básicos: las presiones de las entidades financie- 
ras internacionales y de los llamados «países donantes», que recaen muy 
concretamente en el área económica, y las presiones originadas por par- 


18. Este proceso de segmentación jurídico-institucional no excluye la posibilidad de 
que algunos sectores jurídicos o administrativos traten de tender un puente entre los dos 
conjuntos existentes de lógicas regulativas, Éste es el caso de la Ley sobre la Propiedad 
aprobada en 1997. Continúa siendo una incógnita si la construcción de este puente, que 
siempre ha sido una tarea difícil, será lo suficientemente sólida como para que pueda man- 
tenerse (Negráo, 2003a). 
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19. Urilizo el concepto de guerras culturales jurídicas 
extremas de competición entre los diferentes sistemas jur 
ses de la periferia y con frecuencia vinculados a programa: 
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de tales formas extremas de competición pueden consultarse entre otros en Santos, 2002: 


208-215; Nader, 2002, y Dezalay y Garth (eds.), 2002. 
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que se encuentran detrás de éstas tienen diferentes conceptos sobre lo 
que la intervención social debería ser en dominios tan distintos como 
la lucha contra la pobreza, las infraestructuras básicas, la educación, la 
salud, la protección de la economía familiar y el medio ambiente, etc. 
En otras palabras, en la esfera social la presión global no sólo es fuerte 
sino también muy diferenciada. Su fortaleza todavía radica en el hecho 
de que la presión, lejos de concebirse como una imposición, se concibe 
como una solidaridad internacional con un derecho legítimo a estable- 
cer las condiciones de su implementación, En la medida en que estas 
condiciones varían de ONG a ONG y de país donante a país donante y 
como las ONG y los países concentran sus intervenciones en diferentes 
regiones o provincias del país, la heterogeneidad de las políticas socia- 
les asume una naturaleza territorial. La consecuente fragmentación y 
segmentación emerge como resultado de complejas negociaciones, no 
sólo entre ONG extranjeras e internacionales y países donantes por una 
parte, y gobierno nacional del Estado y de las provincias y distritos por 
otra, sino también como resultado de las desiguales relaciones entre 
las ONG extranjeras e internacionales y las ONG nacionales, que en la 
gran mayoría de los casos dependen económicamente de las primeras y, 
por lo tanto, se someten a sus condiciones. 

La fragmentación institucional y administrativa del Estado, por 
consiguiente, causa en muchos casos superposiciones anárquicas que 
generan exclusión y protesta por parte de todos aquellos que están in- 
volucrados. Así, el gobierno del distrito protesta si una ONG interna- 
cional decide funcionar directa y autónomamente en la comunidad, res- 
pondiendo a las necesidades y satisfaciéndolas según las va detectando. 
El gobierno provincial (el nivel administrativo por encima del distrito) 
protesta si una ONG decide apoyar a una municipalidad directamente, 
sin haber canalizado este apoyo a través de él, Una o más ONG nacio- 
nales protestan si una ONG internacional coordina su ayuda con el 
gobierno provincial sin incluir a las ONG nacionales que funcionan en 
la zona. Los gobiernos provinciales y de distrito protestan si las ONG 
internacionales deciden apoyar áreas concretas o comunidades «sin ra- 
zones admisibles». Finalmente, las ONG internacionales protestan de 
que las condiciones de su intervención no estén definidas por el gobier- 
no nacional, lo que significa que son vistas como «gobiernos paralelos» 
cuando de hecho «sólo quieren ser colaboradores». Estas exclusiones 
recíprocas alimentan la disyuntiva arriba mencionada entre el control 
político y administrativo y transforman el último en un apéndice del 
primero. Esta transformación, que puede darse en otros contextos, es 
aquí particularmente intensa y su especificidad reside en el hecho de 
que con frecuencia implica las tres escalas (local, nacional y global) del 
derecho y de la política. 
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A fin de acabar con las más extremas formas de segmentación y 
fragmentación en la acción estatal, el gobierno trató, a través del De- 
creto n.* 55/98 de 13 de octubre de 1998, de establecer alguna medida 
de control sobre las acciones de las ONG. El artículo 6 n.* 4 establece 
que «es la obligación del órgano central responsable de la actividad de 
la ONG indicar la provincia en la que asumirá sus actividades, teniendo 
presente la necesidad de aplicar el principio de equidad en el desarrollo 
del país», y el artículo 2 n.* 3 estipula que «durante el transcurso de sus 
actividades, las ONG internacionales tienen prohibido encargarse de 
O promocionar cualquier acción de naturaleza política». Este Decreto 
todavía no se ha puesto a prueba y no es difícil imaginar los problemas 
que su implementación implicará. 

En una situación que involucra una gran segmentación de prácticas 
estatales, jurídicas, judiciales e institucionales, la desregulación oficial 
siempre tiene un alcance menor del que declara tener y la re-regulación 
es mucho menos homogénea de lo que intenta ser. En estas circunstan- 
cias, la unidad jurídica e institucional del Estado es precaria y el Estado 
parece ser con frecuencia un conjunto de micro-Estados, que se encuen- 
tran a varios grados de distancia entre ellos, algunos de ellos son locales 
y otros nacionales o transnacionales, y todos ellos son portadores de 
distintas y compuestas lógicas funcionales. Esta es la condición que ca- 
racteriza tanto al Estado heterogéneo como al pluralismo jurídico bajo 
las condiciones de la globalización. La caracterización del pluralismo 
jurídico se presenta en detalle en las siguientes secciones. 

Concluyo el análisis de las condiciones que explican la heteroge- 
neidad y pluralidad jurídica del Estado mozambiqueño centrándome 
en la disyuntiva del control político y administrativo, es decir, en la in- 
capacidad del Estado para garantizar tanto la separación como la igual 
penetración territorial del control político y administrativo, teniendo 
de esta manera una tendencia a politizar el control administrativo y a 
ejercitar este último de forma selectiva. Este es uno de los legados más 
persistentes del Estado colonial en África y se ha intensificado en las dos 
últimas décadas debido a la globalización neoliberal, especialmente en 
los países que obtuvieron la independencia más recientemente, como es 
el caso de los países africanos de habla portuguesa. El sobredimensio- 
namiento del control político en relación con el control administrativo 
es hoy en día evidente en Mozambique. En términos administrativos, 
el Estado todavía se enfrenta a los problemas de construir un Estado 
moderno, entre ellos, al problema de la penetración estatal, es decir, de 
su presencia política y burocrática efectiva en la totalidad del territorio. 
Esta situación favorece la politización de la administración, como se 
ilustra con las dificultades de transformar los resultados de las eleccio- 
nes en tener que compartir el poder. Se teme que compartir el poder 
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implicará una pérdida de control administrativo, que siempre se supone 
que está al servicio del control político. 

La disyuntiva del control político y administrativo también oca- 
siona que, en sus prácticas diarias, la administración pública no ten- 
ga ninguna forma de garantizar su propia eficacia. Por eso recurre a 
cualquier institución que esté localmente disponible, ya sean estructu- 
ras de un periodo anterior, colonial o revolucionario? —las cuales, a 
pesar de haber sido legalmente eliminadas o suplantadas, continúan 
sobreviviendo como entidades políticas y administrativas—, O auto- 
ridades tradicionales (Geffray, 1990; Dinerman, 1999, y Chichava, 
1999). Estos recursos heterogéneos —los cauces crean una situación 
de «bricolaje» burocrático— se traducen en actos de administración 
heterogéneos provocados por la coexistencia de lo formal e informal, 
lo oficial y lo no oficial, lo moderno y lo tradicional, lo revolucionario 
y lo posrevolucionario. En la siguiente sección se ilustran algunas de 
estas complejas coexistencias. 


IV. PLURALIDADES JURÍDICAS ENTRELAZADAS: LOS TRIBUNALES 
COMUNITARIOS COMO HÍBRIDOS JURÍDICOS 


En esta sección y en la próxima analizo algunos de los modelos de plu- 
ralismo jurídico en Mozambique. Como ya se ha indicado, la sociedad 
mozambiqueña es un gran y enormemente diferenciado campo social de 
pluralismo jurídico. La Figura 1 ofrece una visión sintética del pluralismo 
jurídico en Mozambique. Al construirla he privilegiado la dicotomía 
oficial/no oficial. 

La pirámide de la parte izquierda representa el sistema jurídico ofi- 
cial. Existen 11 tribunales provinciales y 90 tribunales de distrito. Los 
tribunales de distrito son los tribunales más bajos de la escala y los que 
mantienen interacciones más intensas con los ordenamientos jurídicos 
no oficiales. En los últimos distingo tres instancias de resolución de 
conflictos que, como muestra la figura, están ubicados de forma distinta 
en el continuo oficial/no oficial. La primera instancia son los tribunales 
comunitarios, que aquí concibo como un híbrido jurídico que combina 
componentes oficiales y no oficiales; la segunda instancia son las autori- 
dades tradicionales, y la tercera es un enorme conjunto de asociaciones 
en el que destacan las asociaciones religiosas, especialmente las musul- 
manas. En esta sección, me concentro en los tribunales comunitarios. 


20. Todavía se pueden extraer muchos tipos de cuadros políticos locales del periodo 
revolucionario, como los miembros de «grupos dinamizadores», chefes de quarteiráo, se- 
cretários de bairro (este tema se trata más adelante). 
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Figura 1. Pluralidad jurídica en Mozambique 
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No existe información fiable sobre el número de tribunales comu- 
nitarios y mucho menos sobre el número de casos que llevan. El nú- 
mero de jueces varía de tribunal a tribunal, aunque para ver los casos 
se requiere un mínimo de tres. De los 144 jueces analizados, tan sólo 
el 18% eran mujeres. Los jueces, ya sean hombres o mujeres, suelen 
tener más de 40 años de edad. Incluso en los casos en que son reem- 
plazados, por regla general la selección no altera la edad del grupo. 
Sin embargo, concretamente cuando los reemplazos son de mujeres, 
tienden a ser más jóvenes. En cuanto a la profesión, la mayoría son 
trabajadores rurales (la mayoría son mujeres), seguidos de los jubila- 
dos, artesanos y obreros. En conjunto, llevan casos relacionados con 
asuntos de familia, seguidos de asuntos de robo, injurias y agresión 
física. También hay casos relacionados con deudas, asuntos de propie- 
dad, de vivienda y acusaciones de brujería. 

Existen diferencias significativas entre los tribunales en la manera 
de funcionar, dependiendo de si las normas son de procedimiento o 
sustantivas. En unos pocos tribunales existe una adopción selectiva 
de estilos, fórmulas y lenguaje de la justicia oficial y todos los pro- 
cedimientos se registran por escrito. En la mayoría de los casos, no 
obstante, prevalece la informalidad y la oralidad. Incluso en los proce- 
dimientos más formalizados, el uso de fórmulas judiciales se combina 
con el uso del lenguaje común, directamente vinculado a la naturaleza 
oral de la cultura de los alrededores. En cualquier caso, la formalidad 
no afecta a la decisión. Parece que su objetivo es, sobre todo, crear 
una distancia institucional en relación con las partes y legitimar el 
poder del tribunal. Todas las audiencias tienen lugar en un contexto 
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dominado por la retórica, es decir, por la argumentación mediante el 
enguaje común. Las lenguas nacionales predominan (hay más de 20 
en Mozambique) y el tribunal generalmente habla la misma lengua que 
a de las partes, sin necesidad de intérpretes”. 

En Mozambique los tribunales comunitarios son la institución jurí- 
dica híbrida por excelencia, especialmente en lo que respecta a la dico- 
tomía oficial/no oficial. Están reconocidos por la ley —se crearon por 
a Ley n.* 4/92, de 6 de mayo de 1992—, pero ni su funcionamiento se 
regula por la ley ni son parte del sistema jurídico oficial (por ejemplo, 
as decisiones de los tribunales comunitarios no se pueden recurrir a los 
tribunales oficiales)?. La decisión de excluirlos del sistema judicial se 
justificó con el nuevo concepto de Estado de derecho que se introdujo 
junto con el ajuste estructural. La decisión se hallaba en sintonía con 
a atmósfera política del momento, interesada en erradicar del Estado 
cualquier vestigio de las instituciones del poder popular del periodo 
revolucionario previo. Así que los tribunales comunitarios se dejaron en 
un limbo institucional. Debido a que deciden los casos «con imparcia- 
idad, buen sentido y equidad» (art. 2, n.? 2, de la Ley n.* 4/92), pero 
no de acuerdo a la ley, no se consideran parte del sistema judicial. No 
obstante, deberían convertirse en órganos de justicia «para los supuestos 
de reconciliación o de resolución de asuntos menores» (art. 63 de la 
Ley n.? 10/92) como un tipo de justicia comunitaria para la que existen 
palabras de elogio en la ley, «teniendo en cuenta la diversidad étnica y 
cultural de la sociedad mozambiqueña» (Preámbulo de la Ley n.* 4/92). 
El preámbulo también declara que los tribunales comunitarios «permitl- 
rán a los ciudadanos resolver las diferencias menores en la comunidad, 
contribuirán a armonizar las diversas prácticas de justicia así como a 
enriquecer las normas, usos y costumbres y se inclinarán hacia una sín- 
tesis creativa del derecho mozambiqueño». Sin ser ni completamente 
oficiales ni completamente no oficiales, los tribunales comunitarios son 
un híbrido jurídico, tanto dentro como fuera del derecho oficial y de la 
Justicia. 

Dejados en este limbo, los tribunales comunitarios han adoptado el 
legado de los tribunales populares, los cuales, mientras tanto, han sido 
formalmente suprimidos, La ley que creó los tribunales comunitarios 


21. Para los jueces oficiales esto es problemático, porque la lengua jurídica oficial 
—el portugués— no es ni la lengua materna ni la lengua generalmente utilizada por la 
mayoría de los mozambiqueños. 

22. La ley que creó los tribunales comunitarios estableció que antes de que éstos 
pudieran funcionar se promulgaría una nueva ley que definiera su jurisdicción y su iostitu- 
ciovalización. Hasta ahora, dicha ley no se ha promulgado. El Parlamento mozambiqueño 
había propuesto la aprobación de la ley de los tribunales comunitarios en el año 2005, 
pero hasta ahora los tribunales siguen sin estar reglamentados. 
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estableció que los jueces de los tribunales locales y vecinales (es decir, 
los tribunales populares del periodo revolucionario anterior) continua- 
rían ejerciendo sus funciones hasta que se celebraran las primeras elec- 
ciones a jueces de tribunal comunitario. Como no se celebraron elec- 
ciones, los jueces de ese momento mantuvieron sus puestos. La muerte, 
la enfermedad, la guerra y las migraciones provocaron que durante el 
transcurso de los años se redujera el número de jueces. Además, algunos 
jueces dejaron sus puestos debido a la pérdida de prestigio social que 
se asoció a sus trabajos y al sentimiento de haber sido «abandonados» 
por el gobierno. En ausencia de una ley reguladora que definiera las 
normas de selección, estos reemplazos se realizaron desde dentro del 
mismo contexto sociopolítico que el de los jueces previos. Los nue- 
vos jueces se seleccionaron por medio de estructuras vecinales o por la 
intervención directa del partido gobernante, el FRELIMO?. Por esta 
razón, casi todos los jueces entrevistados dijeron que pertenecían al par- 
tido del FRELIMO y muchos de ellos que también participaban en las 
organizaciones del partido. Esta hibridación entre las funciones políti- 
cas y judiciales también se encuentra en la raíz de los problemas a los 
que se enfrentan los tribunales comunitarios. La continuidad con los 
tribunales populares, en cuestión tanto de personal como de locales, ha 
favorecido la adhesión al partido del FRELIMO. Este hecho ha llevado 
a la polarización política de la justicia comunitaria, en el sentido de que 
los tribunales comunitarios se consideran instrumentos del FRELIMO 
y las autoridades tradicionales instrumentos del RENAMO, el principal 
partido de la oposición”. Esta polarización llegó a algunos extremos 
cuando, por ejemplo, un grupo de jueces partidarios del RENAMO de- 
cidieron crear un tribunal comunitario paralelo en Mocímboa da Praia 
(en la provincia del norte de Cabo Delgado). 

Los jueces entrevistados se ofendían por la falta de apoyo por parte 
del Estado: falta de artículos básicos de escritorio, falta de compensa- 
ción económica por el trabajo que realizan, falta de formación u orien- 
tación sobre las normas de procedimiento, falta de solidaridad por parte 
de los tribunales de distrito a los que les remiten casos sociales. En 10 de 
los 34 tribunales analizados ni siquiera se disponía del suficiente número 


23. El FRELIMO fue el movimiento que lideró la lucha por la liberación nacional. 
Tras la independencia de Mozambique, el FRELIMO sufrió un proceso de transformación 
política y se estableció como partido a finales de los años setenta. Tras la introducción de 
un sistema multipartidista a comienzos de los años noventa, el FRELIMO ganó las tres 
primeras elecciones presidenciales y legislativas, consiguiendo ser el partido en el poder. 

24, El RENAMO nació como un movimiento de resistencia contra el FRELIMO, lle- 
vando a cabo una guerra civil durante más de una década. Tras el acuerdo de paz de 1992 
entre el RENAMO y el gobierno de Mozambique, el RENAMO pasó de ser un movimiento 
de resistencia a ser un partido político, convirtiéndose en el mayor partido de la oposición. 
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de jueces para que el juicio pudiera funcionar con su quórum legal mí- 
nimo (dos miembros además del presidente). Otros tribunales, aunque 
estén compuestos por tres o más jueces, se veían con mucha frecuencia 
obligados a funcionar sin un quórum cuando a uno o varios de los jue- 
ces les era imposible asistir. Los tribunales comunitarios funcionan en 
los mismos locales que tenían los tribunales populares de base, siendo 
éstos muy precarios. De los 34 tribunales estudiados, ocho funcionaron 
al aire libre, 18 se mantuvieron en locales ofrecidos por la organización 
política local del partido del FRELIMO, por la administración local, o 
por el director del Colegio o del Consejo Municipal. Además, dos se 
celebraron en la casa del juez que presidía el tribunal, uno en el porche 
y el otro en el jardín; solamente seis tribunales tuvieron sus propios 
locales. La celebración de un tribunal al aire libre le proporciona al tri- 
bunal un carácter estacional. Cuando llueve, las actividades del tribunal 
se tienen que interrumpir. 

El funcionamiento en los locales ofrecidos, en la mayoría de los 
casos por la organización política local fuerza a los tribunales comuni- 
tarios a compartir el espacio y este hecho afecta a las horas de trabajo 
del tribunal. En algunos casos los jueces han advertido a las partes o a 
los testigos durante las sesiones del juicio de la necesidad de respetar el 
horario delos tribunales porque después la habitación se ocuparía «por 
otros». Por otra parte, compartir el local interfiere de muchas otras for- 
mas con la actividad del tribunal, como por ejemplo cuando los juicios 
se interrumpen por miembros de otras entidades que comparten la mis- 
ma ubicación (el «grupo dinamizador», el partido del FRELIMO, etc.) 
entrando con frecuencia en la habitación para consultar documentos 
que se han archivado en la misma, buscando papeles, etc. La falta de 
locales propios impide a los tribunales comunitarios, en general, tener 
espacio para su propio uso exclusivo para guardar y archivar su docu- 
mentación. En 15 de los tribunales que se estudiaron, los archivos de los 
casos y otra documentación se guardó en la casa del juez que presidía el 
juicio o de la secretaria o secretario. 

El carácter híbrido de los tribunales comunitarios no se limita a las 
variables jurídico/político u oficial/no oficial. Se puede trazar en cada 
una de las dicotomías que definen los términos de pluralidad jurídica y 
también en la constelación de culturas jurídicas (cultura revolucionaria, 
tradicional y democrático-liberal) presentes en las maneras que tienen 
de funcionar. La variedad extrema ocasiona un paisaje de espontanei- 
dad caótica. Faltando, en general, apoyo institucional, y estando en 
competición con otros mecanismos de resolución de conflictos —-que 
abarcan desde la policía y los cuadros políticos locales, que ejercen fun- 
ciones judiciales informalmente, hasta las autoridades tradicionales y las 
organizaciones eclesiales—, los tribunales comunitarios se apoyan en sí 
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mismos y en sus habilidades para improvisar, innovar y, al final, repro- 
ducirse. Algunos permanecen muy activos, otros están moribundos; al- 
gunos ganan frente a la competencia de otras instituciones involucradas 
en la resolución de conflictos, mientras que a otros rara vez se recurre 
por los miembros de la comunidad. 

La naturaleza de palimpsesto de las culturas políticas y jurídicas de 
a Mozambique contemporánea mencionada en la sección II se ilus- 
tra de una forma más vívida en el razonamiento jurídico y en el estilo 
procedimental de la resolución de conflictos en los tribunales comuni- 
tarios. Algunos funcionan fundamentalmente en una atmósfera oficial y 
ormal, mientras que otros asumen un carácter no oficial e informal. Al- 
gunos operan con una lógica revolucionaria, situando la lealtad política 
por encima de cualquier otra cosa, mientras que otros han aceptado por 
completo los nuevos tiempos y el pragmatismo exigido por las comuni- 
dades, principalmente interesadas en la supervivencia pacífica. Algunos 
buscan afirmar su autoridad en relación a las autoridades administrati- 
vas locales —siendo ellas mismas un híbrido político-administrativo—, 
as autoridades religiosas y las autoridades tradicionales, mientras que 
otros están totalmente subordinados a las autoridades administrativas y 
asumen un carácter multicultural, recurriendo en muchos casos a las au- 
toridades tradicionales, como cuando se trata de asuntos de brujería o 
de problemas de familia?. Sin embargo, con independencia de qué tipo 
de razonamiento jurídico o estilo procedimental predomine, siempre 
opera en complejas articulaciones con otros tipos o estilos. En este sen- 
tido, los casos, la naturaleza de la disputa o el estatus de las partes, las 
diferentes «capas» de formalismo e informalismo, de retórica revolucio- 
naria y pragmática, de prácticas de autonomía y prácticas de contactos 
se combinan de distinta forma según los tribunales, pero están siempre 
inextricablemente entrelazados. 

Finalmente, aunque algunos tribunales no tienen una relación de 
trabajo con los tribunales de distrito, otros sí la tienen. En el periodo 
revolucionario, los tribunales de distrito, entonces llamados tribuna- 
les populares de distrito, constituían el puente entre los tribunales de 
justicia y los tribunales populares de base y establecían con los úl- 
timos relaciones tanto complementarias como competitivas. Este tipo 
de articulación continúa hoy día, aunque sea de forma esporádica e 
informal. Por ejemplo, los tribunales de distrito utilizan a los tribunales 
comunitarios y a las autoridades tradicionales para asegurarse de que 
se cumplen las citaciones judiciales. En el distrito de Mueda (provincia 


25. Los tribunales comunitarios también recurren a la Asociación de Médicos Tradi- 
cionales de Mozambique (AMETRAMO) para los casos de brujería (cf. también Meneses, 
2006). 
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de Cabo Delgado), el tribunal de distrito y los tribunales comunitarios 
de la capital del distrito mantienen una relación estable, que ha ido 
progresado desde la puesta en cuestión de la jurisdicción de los tribu- 
nales comunitarios a la definición conjunta de las sanciones a aplicar 
en varios casos y a la resolución rápida de los casos que se derivan des- 
de los tribunales comunitarios a los tribunales de distrito. Además, se 
ha desarrollado un tipo de «división del trabajo jurídico» de forma que 
los asuntos familiares, por ejemplo, se derivan desde los tribunales de 
distrito a las instituciones de la justicia comunitaria. Según uno de los 
jueces de distrito entrevistados, estos tipos de conflicto «no son para 
que los resuelva un juez, sino para que se resuelvan en la familia o en 
el vecindario». En este contexto, la policía se ocupa con frecuencia de 
distribuir los litigios entre las diferentes instituciones, según las normas 
informales de jurisdicción que se hayan acordado. 

A través de esta caótica red de acciones y omisiones, de comunica- 
ción y no comunicación entre las diferentes instituciones, prácticas y 
culturas, los tribunales comunitarios contribuyen a «la síntesis creativa 
del derecho mozambiqueño», aunque lo hacen bajo circunstancias muy 
precarias y realmente fuera de la ley. El limbo jurídico ha jugado en 
contra de los tribunales comunitarios. Se ha creado un vacío que se ha 
llenado con otros mecanismos de regulación social, siendo las autorida- 
des tradicionales las que emergen como las más importantes de todas. 


V, JUSTICIAS MULTICULTURALES Y MULTIÉTNICAS: 
EL CASO DE LAS AUTORIDADES TRADICIONALES 


Alo largo de este capítulo he enfatizado en los múltiples y culturalmente 
diversos ejemplos de resolución de conflictos y de justicia comunitaria 
en la sociedad mozambiqueña, tanto en contextos rurales como urbanos. 
Aparte de los tribunales comunitarios, las autoridades tradicionales y 
las asociaciones sociales, culturales, religiosas y regionales funcionan 
como instancias de resolución de conflictos. De las últimas, las más 
importantes son las iglesias y, dentro de ellas, las organizaciones islámi- 
cas, cuya influencia ha estado creciendo en los últimos años. Debido a 
que la fe islámica no reconoce ninguna distinción fundamental entre lo 
religioso y lo no religioso, tiende a regular la vida social como un todo. 
En la región del centro y norte del país, donde la presencia islámica es 
históricamente más poderosa, el derecho religioso se ha convertido en 
un componente importante de la pluralidad jurídica, especialmente en 
los asuntos de familia?*, Éste es un campo de intensa hibridación entre el 


26. Sobre este tema, cf. Bonate, 2006. 
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derecho religioso y el derecho tradicional. Toda esta vibrante vida jurí- 
dica sucede fuera del campo jurídico oficial y moviliza culturas jurídicas 
y políticas que están poco relacionadas con lo que subyace al sistema 
jurídico oficial. Es en este aspecto donde el policentrismo jurídico se 
fusiona con el multiculturalismo y, por consiguiente, con la pluralidad 
jurídica multicultural. Pero de todos los ejemplos de pluralidad jurídica 
multicultural, las autoridades tradicionales son con diferencia las más 
importantes, no sólo por su papel en la resolución de conflictos sino 
también por la controversia política con relación a ellas”. 

Para comprender el contexto político en el que operan las auto- 
ridades tradicionales en Mozambique, es necesario situarlo en el más 
amplio contexto africano. Las autoridades tradicionales son actualmen- 
te objeto de debate por todo el continente africano. Existen muchos 
temas en el debate, entre los que destacan los siguientes: las autoridades 
tradicionales como poder y administración local; la regulación del ac- 
ceso a la propiedad; las mujeres y el poder tradicional; la brujería; la 
medicina tradicional; la compatibilidad entre el derecho tradicional y el 
derecho oficial y, en particular, la Constitución. Desde la perspectiva de 
la globalización neoliberal, las autoridades tradicionales son el ejemplo 
paradigmático de lo que no se puede globalizar en África. Desde esta 
perspectiva, lo que no se puede globalizar no interesa a la globaliza- 
ción neoliberal, y como tal puede estigmatizarse fácilmente como una 
especificidad africana, un obstáculo a la apertura de las sociedades afri- 
canas hacia las virtudes de la economía de mercado y de la democracia 
liberal. Pero lo que se convierte en objeto de estigmatización puede 
ser reapropiado por los grupos sociales subalternos como algo positivo 
y específico, como una fuente de resistencia contra una modernidad 
global (occidental) excluyente. Esta reapropiación y resignificación es 
exactamente lo que ha comenzado a suceder en el área del poder tra- 
dicional. En la actualidad, la recuperación de lo tradicional en África, 
lejos de ser una alternativa no moderna a la modernidad occidental, es 
la expresión de una demanda a una modernidad alternativa. Debido a 
que está ocurriendo por toda África y realmente por todo el Sur Global, 
es una forma de globalización que se presenta como una resistencia a la 
globalización. 

Una de las modernidades más visibles de lo tradicional reside en 
la forma en la que las modernas elites estatales persiguen que la legiti- 
mación tradicional «no moderna» refuerce su poder. Sin embargo, este 
proceso también ocurre al contrario, cuando los poseedores del poder 


27. El papel de las autoridades tradicionales en la resolución de conflictos en Mo- 
zambique ha sido destacado por varios investigadores mozambiqueños. Cf., entre otros, 
Cuahela, 1996; Honwana, 2002, y Meneses, 2004a. 
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tradicional buscan promocionar a sus hijos o familias hacia una carrera 
política al servicio del Estado, para consolidar y reforzar el poder tradi- 
cional que poseen y que ven amenazado por la competencia estatal. Esta 
lucha de poder de doble filo puede causar conflictos que son difíciles de 
resolver. El código ético del poder moderno se basa en una distinción 
entre lo público y lo privado y en la primacía de los intereses comunes 
sobre los intereses sectoriales. En contraste, el código ético del poder 
émico se basa en los intereses comunitarios y se refiere a una comuni- 
dad formada tanto por gente viva como por sus antepasados, en la que 
las modernas distinciones no tienen mucho sentido. De esta manera, 
desde la perspectiva del moderno código ético-político, una determi- 
nada acción política o administrativa puede considerarse corrupción, 
favoritismo, nepotismo, patrocinio o privatización estatal; pero cuando 
se evalúa desde el punto de vista del código ético tradicional, se tienen 
en cuenta la satisfacción de las obligaciones familiares y el ejercicio de 
fidelidades comunitarias o étnicas. Esta ambigitedad o dualidad se ilus- 
tra mediante el dicho popular «O cabrito come onde está amarrado»?, 
La pregunta de cómo se articula esta legitimidad dual alimenta uno 
de los debates más intratables de la actualidad en África”. Según uno de 
os razonamientos, los dos poderes y las dos legitimidades deben mante- 
nerse separadas, aunque se otorguen a la misma persona. En otras pala- 
bras, las acciones políticas estatales o las acciones en el terreno público 
de la sociedad civil moderna deben basarse exclusivamente en códigos 
éticos modernos, mientras que las acciones y los rituales comunitarios 
han de hacerlo exclusivamente en códigos éticos tradicionales. Según 
otro razonamiento, esta separación, aunque sea correcta —lo cual es 
debatible— es imposible de mantener, dado que los individuos no pue- 
den mantener sus múltiples identidades estancas y no contaminadas. Por 
o tanto, es mejor asumir que la contaminación y la hibridación entre 
códigos es una condición «natural», 
Las normas para este juego de doble filo varían de país a país y se- 
gún el contexto histórico, cultural y político. En los países oficialmente 
democráticos, estos conflictos deben resolverse con medios electorales 


28. Este dicho popular se traduce literalmente como «La cabra pace allí donde está 
atada», y significa que las personas nos adaptamos a las limitaciones del medio en el que 
vivimos. [N. del T.] 

29. De una manera distinta, la pregunta sobre la legitimidad dual está en la actuali- 
dad también presente en América Latina tras la emergencia del constitncionalismo mul- 
ticultural de finales de los años ochenta y principios de los noventa (el reconocimiento 
constitucional de la identidad política y jurídica de los pueblos indígenas). 

30. Sin embargo, esto plantea algunas preguntas serias, como por ejemplo, la cues- 
tión de determinar la responsabilidad criminal en los casos considerados por la legislación 
oficial como corrupción activa o pasiva o abuso de poder. 
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y según las normas impuestas por el sistema político en vigor. Sin em- 
bargo, ocurre que, debido a los factores ya mencionados, la legitimidad 
electoral no puede mantenerse, desembocando en una frecuente depen- 
dencia de recursos comunitarios, étnicos o tradicionales. El poder étni- 
co puede de esta manera manipularse, por lo que en determinadas situa- 
ciones funciona como una amenaza y en otras como una oportunidad. 
Según las circunstancias, las elites políticas se disputan entre ellas o bien 
el camino político moderno, utilizando el poder étnico como un recur- 
so, o bien el camino político tradicional, utilizando el poder electoral. 
Aquí hay un campo fértil para la proliferación de híbridos políticos que 
son estructuralmente similares a los híbridos jurídicos identificados en 
la sección previa. 

En la historia de África, ésta no es la primera vez que las autorida- 
des tradicionales han sido politizadas o políticamente manipuladas. Éste 
también fue el caso durante el periodo colonial, especialmente desde fi- 
nales del siglo XIX en adelante. Se sabe que las autoridades tradicionales 
eran utilizadas por los poderes coloniales como una forma de asegurar 
la disyuntiva arriba reseñada entre el control político directo y el con- 
trol administrativo indirecto. Y en efecto, la situación actual en Mozam- 
bique muestra una extraordinaria continuidad con el periodo colonial. 
Si me limito al siglo XX, el establecimiento de una sociedad civil dual y 
racializada se reconoció formalmente en el Estatuto do Indigenato (el 
estatuto de las poblaciones indígenas) adoptado en 1929. El Estatuto 
estableció una distinción entre los «ciudadanos coloniales», sometidos a 
as leyes portuguesas y con derecho a todos los derechos de ctudadanía 
efectiva en la «metrópolis», y los indígenas (nativos), sometidos a la legis- 
ación colonial y, en su día a día, a sus normas nativas consuetudinarias. 
Entre los dos grupos existía un tercer grupo pequeño, los assimilados, 
constituido por negros, mulatos, asiáticos o mestizos, que tenían alguna 
educación formal, no estaban sometidos al trabajo forzado, disfrutaban 
de algunos derechos de ciudadanía (una especie de ciudadanía de segun- 
da clase) y llevaban una tarjeta de identificación especial que difería de 
a impuesta a la inmensa masa de la población africana, los indígenas, 
una tarjeta que las autoridades coloniales concebían como un medio 
para el control de los movimientos de trabajo forzado (CEA, 1998). Los 
indígenas estaban sometidos a las autoridades tradicionales, que fueron 
gradualmente integradas en la administración colonial, cargadas con la 
responsabilidad de solventar disputas, de gestionar el acceso a la pro- 
piedad, de garantizar la circulación del trabajo forzado y el pago de im- 
puestos (principalmente el impuesto de las cabañas). Como han señala- 
do varios autores (Mamdani, 1996; Gentili, 1999, y O'Laughlin, 2000), 
el régimen de Indigenato constituía el sistema político que subordinaba 
a la inmensa mayoría de los mozambiqueños a las autoridades locales 
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encargadas de gobernar, en colaboración con el más bajo escalafón de 
la administración colonial, las comunidades «nativas» descritas como 
tribus y que se asumía tenían una común ascendencia, lengua y cultura. 
El uso colonial del derecho tradicional y las estructuras de poder eran, 
de esta manera, una parte integral del proceso de dominación colonial 
(Young, 1994; Penvenne, 1995, y O'Laughlin, 2000), obsesionado con 
la reproducción de la sobreexplotación del trabajo africano. 

En los años cuarenta, la integración de las autoridades tradiciona- 
les en la administración colonial se intensificó. La colonia se dividió 
en concelhos (municipios) en las zonas urbanas, y se gobernaba por 
la legislación colonial y metropolitana y las circunscrigóes (localida- 
des) en las zonas rurales. Las circunscrigóes estaban encabezadas por 
un administrador colonial y se dividían en regedorias, dirigidas por 
régulos (caciques), la personificación de las autoridades tradicionales. 
El Decreto Provincial n. 5.639, de 29 de julio de 1944, atribuía a los 
régulos y a sus asistentes —cabos de terra— el estatus de los auxiliares 
da administracáo (ayudantes a la administración). Gradualmente, es- 
tos títulos «tradicionales» perdieron algo de contenido y los régulos y 
cabos de terra se concibieron como una parte efectiva del Estado colo- 
nial*!, remunerados por su participación en la recogida del impuesto 
de las cabañas, la contratación de la fuerza del trabajo y la producción 
agrícola en la zona bajo su control”?. En las áreas de su jurisdicción, 
los régulos y cabos de terra también controlaban la distribución de la 
propiedad y resolvían los conflictos siguiendo las normas consuetu- 
dinarias (Geffray, 1990; Alexander, 1994, y Dinerman, 1999). Para 
ejercer su poder, los régulos y cabos de terra tenían su propia fuerza 
policial. Este sistema de gobernación indirecta ilustra a qué se refería 
la disyunción entre el control político y administrativo arriba men- 
cionado. Continuó hasta después de que el sistema del Indigenato se 
aboliera a principios de los años sesenta. A partir de entonces y en 
adelante, todos los africanos se consideraron ciudadanos portugueses 
y la discriminación racial se convirtió más bien en una faceta socio- 
lógica y no en una faceta jurídica de la sociedad colonial. El dominio 


31. A pesar de este vínculo con la administración colonial, varios autores hacen re- 
ferencia al papel dual de algunos régufos que utilizaban sus posiciones privilegiadas para 
promover programas de mejora de las condiciones de vida de sus poblaciones (Isaacman, 
1990; Alexander, 1994). En otras situaciones, tomaban la decisión de enfrentarse al sis- 
tema colonial directamente, o de huir a países vecinos (Vail y White, 1980; CEA, 1998). 

32. Un ejemplo de esto es el artículo 2 del Decreto Municipal n.* 13.128, de abril de 
1950, que otorgaba a las autoridades tradicionales determinadas concesiones por su inter- 
ferencia en los contratos laborales; el Boletín Oficial n.? 2469/B/2 de la División Central 
de Asuntos Indígenas, de 25 de junio de 1952, regula, entre otros temas, los uniformes 
para las autoridades tradicionales. 
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de las autoridades tradicionales estaba realmente más integrado que 
antes en la administración colonial, 

Tras la independencia, el FRELIMO adoptó una posición hostil fren- 
te a las autoridades tradicionales concebidas en su más amplio sentido, 
incluyendo los régulos, curanderos (curandetros), líderes religiosos, etc. 
Concebidos como los vestigios oscurantistas del colonialismo y como 
los instigadores de las diferencias regionales y étnicas, no existía un lu- 
gar para ellos en la construcción de un Estado supra-étnico, una cultura 
nacional y un modelo de desarrollo dirigido a liberar Mozambique, en 
unas pocas generaciones, de las ataduras del subdesarrollo. La primera 
Constitución de Mozambique, aprobada en 1975, declaraba en su ar- 
tículo 4 la «eliminación de las estructuras coloniales y tradicionales de 
opresión y explotación y la mentalidad acompañante». Entonces, a los 
régulos se les reemplazó por las nuevas estructuras políticas a nivel lo- 
cal, las células del partido de base, denominadas grupos dinamizadores. 
Simultáneamente con los tribunales populares de base, se encargaron de 
las tareas que anteriormente se confiaban a las autoridades tradicionales. 

La abolición legal de las autoridades tradicionales demostró ser en 
los siguientes años un complejo problema político y social para el go- 
bierno. Para empezar, no existían recursos para desplegar las nuevas 
estructuras político-administrativas a lo largo de todo el país, y donde 
se desplegaban, no eran aceptadas por las poblaciones de forma au- 
tomática. Como resultado, las autoridades tradicionales continuaron 
gobernando bajo diferentes formas y condiciones. Los tribunales po- 
pulares y los grupos dinamizadores recurrían a ellos en busca de orien- 
tación y legitimidad. En el proceso, algunos régulos se convirtieron en 
jueces de los tribunales populares, decidiendo los casos basándose en 
el derecho tradicional y justificando sus decisiones según la legalidad 
revolucionaria. Otra fuente de problemas para el gobierno surgió con 
el crecimiento del RENAMO, al que probablemente se percibía desde 
el inicio como un producto de los servicios secretos sudafricanos. Éste 
fue arraigando gradualmente en algunas regiones del país, alimenta- 
do por las frustraciones de las poblaciones con políticas estatales des- 
orientadas y con enormes vacíos entre las promesas y su cumplimiento. 
Las autoridades tradicionales, que sufrían el ostracismo del FRELIMO, 
consideraban al RENAMO una alternativa para recuperar su poder y 
prestigio. Una sangrienta guerra civil durante los años ochenta socavó 
todavía más las capacidades administrativas y de bienestar del Estado e 
intensificó la polarización política alrededor de las autoridades tradicio- 
nales. Dicha polarización, junto a la dócil conformidad del Estado con 
las imposiciones neoliberales a partir de la mitad de los años ochenta en 
adelante, estimuló el proceso mediante el cual lo tradicional se convir- 
tió en una forma de reclamar una modernidad alternativa. 
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Desde 1992 el gobierno ha estado intentando tratar el tema de la 
politización del gobierno de base: por un lado, los tribunales comunita- 
rios se han percibido como herederos de los tribunales populares y han 
estado cerca del FRELIMO, y por otro lado las autoridades tradiciona- 
les se han percibido como una fuente de poder legítima y han estado 
cerca del RENAMO?, Las respuestas gubernamentales han sido dobles. 
Por un lado, como mostré en la sección IV, hasta hace poco el gobierno 
no ha considerado de ninguna urgencia reformar los tribunales comu- 
nitarios. La reforma está ahora en marcha y es una pregunta abierta si 
la nueva ley de los tribunales comunitarios será realmente bipartidista y 
por lo tanto probablemente sobreviva a cualquier cambio en el gobier- 
no en el futuro. Por otro lado, el gobierno ha estado intentando neutra- 
lizar la hostilidad de las autoridades tradicionales, cooptándolas con la 
concesión de algún tipo de reconocimiento subordinado y participación 
en la administración local de las zonas rurales. 

La estrategia de cooptación depende de la disyunción entre control 
político y administrativo. El Decreto n. 15/2000, de 20 de junio de 
2000, Ley de Autoridades Comunitarias, ilustra la intención del Esta- 
do de beneficiarse de las habilidades administrativas de las autorida- 
des tradicionales y, simultáneamente, de neutralizar cualquier energía 
centrífuga que pudieran utilizar en relación con el control político de 
la población. Como declara el preámbulo del Decreto, las autoridades 
comunitarias se aceptan en las esferas y, por lo tanto, dentro de los lí- 
mites «del proceso de descentralización administrativa, perfeccionando 
la organización social de las comunidades locales y las condiciones de 
su participación en la administración pública». En cambio, el artículo 2 
establece que «al llevar a cabo sus funciones administrativas, los órganos 
locales del Estado se relacionarán con las autoridades comunitarias y 
escucharán las opiniones sobre la mejor forma de movilizar y organizar 
la participación desde las autoridades locales, en relación con el diseño 
y la implementación de los planes y programas económicos, sociales y 
culturales, diseñados para beneficiar el desarrollo local». No se recono- 


33. Esta formulación representa la tendencia general. Pero, por supuesto, existen 
muchas autoridades tradicionales que se posicionan públicamente junto al FRELIMO. A 
este respecto, la plasticidad de las autoridades tradicionales se ilustra elocuentemente por 
la innovación institucional del r+égulo de Mafambisse (provincia de Sofala) durante la gue- 
rra civil. En el transcurso de la guerra, el territorio del régulo estaba en disputa entre las 
partes en conflicto, entre el FRELIMO y el RENAMO. Como una manera de conservar el 
liderazgo tradicional en la zona, el territorio se dividió en dos partes. La zona controlada 
por el RENAMO continuó gobernándose por parte del régulo titular, Manuel Dique Ma- 
fambisse, que procedía de una familia prestigiosa. En la zona bajo control gubernamental, 
la autoridad tradicional estuvo representada por el entonces líder político local, José Di- 
que Mafambisse, el hermano más pequeño del régulo titular. 
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ce ningún efecto político, especialmente en relación con la democracia 
participativa, en estos procesos de escucha e interacción, aunque recien- 
temente han comenzado a funcionar los Consejos Locales, articulan- 
do las «autoridades comunitarias» con los órganos locales del Estado. 
Finalmente, el artículo 3 define los límites del reconocimiento que se 
refieren a la Constitución política y al derecho codificado en general. El 
límite general se formula en el artículo 3 n.* 1, y el n.? 2 subraya el ca- 
rácter pragmático e instrumental del reconocimiento de las autoridades 
comunitarias, dado que los criterios de participación se fundamentan 
exclusivamente en las «necesidades de un servicio administrativo». 

Esta tendencia al reconocimiento y las políticas que le subyacen 
confirman una clara continuidad con el pasado colonial, que también es 
visible en algunos de los derechos y privilegios otorgados a las autorida- 
des tradicionales en cuanto autoridades comunitarias: la utilización de 
os símbolos de la República; la participación en ceremonias oficiales; la 
utilización de su propio uniforme o ropa distintiva; la recepción de un 
subsidio como el resultado de ayudar al Estado en la recogida de im- 
puestos (art. 5 del Decreto 15/2000 y art. 11 de la Ley 11/2005, de 19 
de mayo*%). La principal diferencia en relación al periodo colonial se 
halla en el hecho de que el Estado busca neutralizar a las autoridades 
tradicionales no sólo a través de la estricta separación entre las funciones 
políticas y administrativas, sino también a través de la integración de las 
autoridades tradicionales en un conjunto más amplio de gobierno local 
involucrando a las estructuras administrativas de base e incluso a los hí- 
bridos político-administrativos mencionados arriba. Por el contrario, el 
Estado colonial resaltaba la especificidad de las autoridades tradicionales 
para justificar la racialización del Estado y la sociedad. La especificidad 
encarnaba la inferioridad natural de las autoridades tradicionales frente 
al gobierno colonial moderno, la cultura africana frente a la cultura occi- 
dental, a los indígenas frente a los ciudadanos coloniales. 

En Mozambique, y en África en general, existen hoy día dos pun- 
tos de vista Opuestos con respecto a la especificidad de las autoridades 
tradicionales: según el primero, las autoridades tradicionales son uno 
entre varios tipos de autoridad local y no se les debería otorgar ningún 
privilegio entre los diversos tipos de autoridad que existen en la misma 
comunidad; según el otro, las autoridades tradicionales no están en un 
plano de igualdad en relación con otras autoridades locales, debido a 
que sólo ellas controlan el poder de los espíritus y el poder de los an- 
tepasados, tan decisivo en el gobierno de la comunidad por su acceso a 


34. Reglamento a la Ley 8/2003, sobre los órganos locales del Estado. 
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rituales y por los aspectos mágicos de la vida de la comunidad”. El ya 
mencionado Decreto n.? 15/2000, el Reglamento Ministerial 80/2004? 
y la Ley 11/2005 sobre las autoridades comunitarias locales adoptan 
el primer razonamiento. Todos estos documentos legales se refieren a 
las autoridades comunitarias como estando compuestas por «los jefes 
tradicionales, los secretarios de la vecindad o pueblo y los otros líderes 
legítimos reconocidos como tal por las respectivas comunidades» (art. 
1 del Decreto 15/2000). 

Por debajo o paralelamente a estas políticas de reconocimiento y con- 
trol oficial fluye una intensa y caótica red de entrelazamientos entre las 
diferentes legitimidades, poderes locales y culturas y prácticas jurídicas. 
Mientras que en el periodo revolucionario los tribunales populares y los 
grupos dinamizadores buscaron la orientación y el apoyo de las autorida- 
des tradicionales y resolvieron muchas de las disputas recurriendo a ellos, 
a pesar de que habían sido oficialmente derogados, en la actualidad los 
modelos oficiales de reconocimiento de las autoridades tradicionales y el 
«regreso a la tradición» tienen muy poco que decir en relación a la norma 
tradicional que funciona realmente. En realidad, esto varía en función 
de la región, el prestigio del régulo o curandero, la relativa penetración 
de las instituciones estatales, las relaciones de parentesco entre las au- 
toridades tradicionales, los administradores estatales y las organizacio- 
nes partidistas de base, y, finalmente, la fuerza relativa y la implantación 
de las estructuras comunitarias alternativas de resolución de conflictos, 
como los tribunales comunitarios, las organizaciones islámicas, las igle- 
sias, las ONG, etc. Una red de trabajo de interacciones y negociaciones 
continuas o esporádicas está en marcha y su funcionamiento depende 
tanto de la práctica de las diferentes instituciones involucradas como de 
la iniciativa de ciudadanos y grupos sociales interesados en beneficiarse 
de la existencia de una pluralidad tan competitiva o complementaria. 

En esta red de trabajo combinado y de pluralidad, el «retorno a lo 
tradicional» parece tener más y más encanto, especialmente en las zonas 
rurales, donde vive la amplia mayoría de la población. Se ha identificado 
un creciente activismo por parte de las autoridades tradicionales y se ha 
aceptado la implicación de los cuadros políticos o administrativos en las 
ceremonias tradicionales. Han crecido el respeto y la tolerancia mutua. 
Aunque a principios de los años noventa parecía que la mayoría de las 
autoridades tradicionales intervenían sólo en las ceremonias religiosas 
o espirituales como una forma de promover la paz (Alexander, 1994; 


35. En la primera visión, cf., entre muchos otros, Ghai, 1991; Nzouankeu, 1997, y 
Mamdani, 1999, En la segunda visión, cf., también entre muchos otros, Ayittey, 1991; 
Van Rouveroy, Van Nieuwaal y Van Dijk (eds.), 1999, y Williams, 2004. 

36. De 14 de mayo de 2004. 
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Honwana, 2002, y Vaughan [ed.], 2006), la situación de hoy en día apun- 
ta a una intervención más amplia, que se busca particularmente cuando 
las otras autoridades locales son incapaces de resolver problemas y con- 
flictos?”. En estas formas de cooperación, la mencionada dualidad de 
las legitimidades tradicionales y modernas que dominan el derecho y la 
política en África destaca muy claramente, especialmente a nivel local%, 

Éste es el complejo contexto histórico, social y político en el que 
operan las actuales autoridades tradicionales como instancias de resolu- 
ción de conflictos, Entre todas las dimensiones del pluralismo jurídico en 
África, las autoridades tradicionales y su derecho (derecho tradicional, 
sistemas de parentesco, tradiciones africanas y derecho consuetudinario 
son algunos de los términos que se utilizan en la actualidad) han sido 
durante mucho tiempo las más significativas. Lo que distingue al plura- 
lismo jurídico que promueven es la importancia de la variable moderno/ 
tradicional y de la variable monocultural/multicultural. Lo que tienen en 
común las diferentes concepciones de las autoridades tradicionales es la 
idea de que estas prácticas jurídicas son distintas del universo eurocén- 
trico, simbólico y cultural que subyace al derecho oficial y a la justicia. 
El derecho tradicional y la justicia, por lo tanto, plantean dos preguntas 
muy complejas: la pregunta de qué se considera tradicional y la pregunta 
de qué se considera multicultural. Ambas cuestiones son temas muy am- 
pliamente debatidos en la actualidad y este debate no es sólo académico 
sino también político. Lo que está en juego es, una vez más, la relación 
entre el control político y el control administrativo de las poblaciones 
y sus territorios, y especialmente la pregunta acerca de la legitimidad 
del poder necesario para asegurar cualquiera de las formas de control. 

Como mecanismos de resolución de conflictos las autoridades tra- 
dicionales son particularmente importantes en temas como el acceso a 
la propiedad, la familia, las deudas, el daño corporal, el perjuicio a la 
propiedad, la salud/enfermedad, la brujería y los pequeños robos, lo que 


37. Dependiendo de la situación, algunos líderes tradicionales ofrecían directamente 
sus servicios al Estado sin condiciones, como forma de recuperar el papel que tenían antes 
de que se quebrara por la política o por la guerra; otros, preocupados con el tema del es- 
tatus y el reconocimiento social, están todavía esperando un reconocimiento estatal oficial 
de su autoridad (materialmente traducido en bienes y servicios tales como la vivienda y los 
uniformes). 

38. Este clima de cooperación no impide que las autoridades tradicionales recuerden 
agravios del pasado y que lo expresen cuando lo consideran apropiado. A los régulos y sus 
ayudantes se les intimidaba y humillaba por sus antiguos súbditos que pasaron a ocupar 
posiciones de secretariado del partido con el FRELIMO, o por las autoridades estatales 
de un nivel más alto y las de partido (Geffray, 1990). A causa de motivaciones políticas 
y del clima de animosidad, a algunos jefes tradicionales los «deportaron» a las provincias 
del Norte y los «forzaron» a trabajar en la infame «Operación Producción» emprendida a 
comienzos de los años ochenta del siglo pasado. 
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supone una muy amplia variedad de temas (Meneses et al., 2003). En 
todos estos asuntos, las autoridades tradicionales son un nudo clave de 
una cadena de instituciones que pueden incluir los tribunales de distrito 
e incluso los tribunales provinciales, la policía y las agencias locales 
políticas y administrativas. Algunas veces son la primera jurisdicción 
buscada por las partes, otras veces funcionan como instituciones de ape- 
ación, e incluso otras veces proporcionan consejo o pruebas en casos de 
os que se encargan otras instituciones. 

Una de las grandes fortalezas de la justicia proporcionada por las 
autoridades tradicionales es su reputación de ser inmediata, pública, 
personal y bastante transparente. Las audiencias normalmente tienen 
ugar en la casa del régulo, en el porche o en el jardín. La frecuencia de 
estas audiencias varía. Se seleccionan ciertos días para la audiencia, o 
as audiencias tienen Jugar cuando la gente solicita la ayuda del régulo. 
En los casos que hemos observado, la mayoría de los régulos tienden 
a celebrar audiencia durante los fines de semana, particularmente los 
domingos. La resolución de conflictos está dominada por la retórica y 
a oralidad, como en los tribunales comunitarios. También como en el 
caso de los tribunales comunitarios, el lenguaje utilizado es esencial- 
mente el lenguaje local de las partes sin necesidad de intérpretes. La 
participación del régulo y de sus asociados es central. El régulo (y en 
ocasiones sus asesores O asistentes) se sienta en una mesa, en un plano 
más elevado. Las partes se sientan en un nivel inferior, bien de frente o 
alos lados. La audiencia lo hace en los bancos o en alfombras. El régulo 
dirige la audiencia. Una vez se abre la sesión, normalmente la persona 
que entabla la acusación y el acusado exponen su caso. Debido a que las 
sesiones están abiertas al público, habitualmente se invita a los miem- 
bros de la audiencia a participar para que expongan sus explicaciones 
del problema. Ésta es una parte muy importante del proceso de resolu- 
ción de conflictos. En realidad, se permite a los adultos que interroguen 
a los testigos y que den su opinión sobre el caso. 

Los consejeros del régulo —madodas— también presentan su pro- 
pia evaluación del conflicto. En las regiones encuestadas no se encontró 
ningún caso de una mujer que fuera régulo. Sin embargo, un número sig- 
nificativo de mujeres son curanderas tradicionales. Entre los consejeros 
del régulo, normalmente hay una o dos mujeres. Cuando el caso acarrea 
acusaciones de brujería, las opiniones de los madodas son importantes 
en cuanto a la decisión de apelar a los curanderos o a la AMETRAMO 
(Asociación de Médicos Tradicionales de Mozambique)”. En ocasiones 
los curadores intervienen y ofrecen declaración. 


39. Como muestra Meneses en su investigación sobre la medicina tradicional en el 
Mozambique contemporáneo, el poder del »yaxga (curador tradicional) reside en su ha- 
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El régulo delibera una vez ha oído y considerado el problema. En 
la mayor parte de los casos, el régulo intenta obtener el consenso de 
ambas partes para mantener el equilibrio social, Cuando se comete una 
ofensa que se debe castigar, los principales tipos de castigo son las mul- 
tas, el servicio a la comunidad o los castigos corporales como afeitar la 
cabeza y las chambocadas (palizas). Aunque estén prohibidos por ley, 
parece que los castigos corporales todavía se practican. Algunos régulos 
han mostrado nostalgia hacia estas sanciones: «en los viejos tiempos 
la autoridad actuaba. A la persona se le ataba y se le azotaba. Ahora la 
autoridad ya no puede azotar más a la gente» (entrevista con el régulo 
Phata, provincia de Inhambane). En el caso del regulado Luís (ciudad 
de Beira), existía una celda en las oficinas centrales. En el campo de la 
resolución de conflictos, las relaciones de las autoridades tradicionales 
con otras autoridades locales son bastante complejas, no siempre libres 
de conflictos o tensiones. Las formas de cooperación también están pre- 
sentes: muchos régulos envían los temas de divorcio a los tribunales 
comunitarios; los crímenes serios —como el homicidio— se envían a 
la policía. 

Este análisis muestra que las autoridades tradicionales forjan su 
espacio judicial y político en el nuevo marco jurídico y político, tan- 
to cuando se ha implementado de forma efectiva como cuando se ha 
dejado al juego indeterminado de fuerzas jurídicas locales y políticas 
que compiten entre ellas. Actúan así utilizando un enorme abanico de 
recursos disponibles para ellos, algunos ancestrales y otros muy recien- 
tes, pero todos ellos son utilizados en interacciones competitivas o com- 
plementarias con todos los otros nudos de una red reguladora mixta e 
inherentemente híbrida. De esta cadena pueden emerger nuevas formas 
de gobierno democrático que exigirán un análisis cuidadoso. Bajo las 
nuevas leyes que regulan el proceso de reconocimiento y legitimación 
del «liderazgo local», a los régulos y otros líderes de la comunidad se 
les puede exigir que aseguren la base de su legitimidad a través de un 
amplio proceso de consulta popular. Si se abriera algún espacio para la 
negociación seleccionando a régulos, cabos de terra, madoda, curande- 
ros, etc., este proceso, aunque fuera incipiente, incluiría elementos de 
una democracia participativa. 


bilidad para identificar las tensiones sociales existentes, las contradicciones y las áreas 
de desconfianza, así como las posibles hostilidades antisociales que podrían manifestarse 
como enfermedad, mala suerte o incluso muerte en la comunidad (2004a). El proceso 
de identificar al hechicero, de encontrar al agente malo y de hacerle confesar sus propias 
acciones también es el proceso por el cual los hechiceros se limpian de la carga maléfica, 
abriendo la puerta a la restauración del equilibrio y la buena salud en la comunidad. Inclu- 
so en el periodo revolucionario, los tribunales populares acudían con frecuencia a los cu- 
randeros tradicionales a fin de resolver los casos que acarreaban acusaciones de brujería. 
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En este capítulo he resaltado algunas dimensiones ocultas de la actual 
llamada global a la reforma jurídica y judicial, a saber, las maneras en 
las que parece estar funcionando como si los países en desarrollo fueran 
una tabula rasa jurídica y judicial. Por eso, la rica experiencia social 
ignorada de prácticas jurídicas y judiciales variadas ha sido el principal 
énfasis de este capítulo. Concretamente, me he centrado en el Estado y 
la sociedad mozambiqueños y en el rico paisaje del pluralismo jurídico 
que les caracteriza. He propuesto el concepto del Estado heterogéneo 
para destacar la crisis de la moderna ecuación entre la unidad del Estado 
por un lado, y la unidad de su funcionamiento jurídico y administrativo, 
por el otro. He explicado las características más destacadas del Estado 
heterogéneo y del pluralismo jurídico en Mozambique en cuanto a tres 
factores principales: las imposiciones de la globalización neoliberal y 
su impacto en los procesos políticos y sociales; un patrimonio cultural 
africano, objeto de intensos debates y con profundas implicaciones en 
el derecho y en la política; la naturaleza y el papel del Estado, teniendo 
presente que el Estado surgió del colonialismo en el último cuarto del 
siglo XX. He tratado de resaltar la complejidad de los procesos jurídicos 
y políticos en un país que ha sido independiente durante menos de tres 
décadas; que ha experimentado, en un periodo tan corto, una sucesión 
turbulenta de regímenes políticos y culturas opuestas; que ha sufrido 
una sangrienta guerra civil durante más de diez años y que desde 1994 
está tratando de consolidar una transición hacia un régimen democrá- 
tico-liberal. 

He ampliado los conceptos de hibridación jurídica con la intención 
de demostrar la porosidad de los límites de los diferentes ordenamien- 
tos jurídicos y culturas presentes y los profundos cruces de fecundacio- 
nes o contaminaciones entre ellos. De los muchos ejemplos entre los 
que estos conceptos pueden desarrollarse de forma fructífera, me he 
centrado en los tribunales comunitarios y en las autoridades tradiciona- 
les. He reconstruido la pluralidad jurídica multicultural que resulta de 
la interacción entre el derecho moderno y las autoridades tradicionales 
como una pluralidad jurídica multicultural que implica modernidades 
alternativas. 

El futuro de las condiciones que explican la heterogeneidad del 
pluralismo estatal y jurídico está vinculado al futuro del Estado y la 
sociedad mozambiqueña como un proceso que lo rodea, y que tenderá 
a decrecer en importancia en cualquier escenario en el que se sucedan 
los siguientes desarrollos: estabilidad democrática y desarrollo social 
y económico sostenido capaz de romper el ciclo de sucesivas rupturas 
político-institucionales; un aumento de la democracia de forma que 
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el control político y administrativo se desarrolle con una autonomía 
recíproca y un aumento en la habilidad institucional y administrativa y 
en la eficiencia del Estado, para que el respeto por la pluralidad de los 
actores locales y extranjeros no estatales involucrados en la interven- 
ción social no cause la fragmentación y segmentación de la política. 
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Capítulo 6 


LA GLOBALIZACIÓN, LOS ESTADOS-NACIÓN 
Y EL CAMPO JURÍDICO: ¿DE LA DIÁSPORA 
JURÍDICA A LA ECÚMENE JURÍDICA? 


1. INTRODUCCIÓN 


En los capítulos 4 y 5, el énfasis analítico se puso en el particularismo 
jurídico y el localismo jurídico en la sociedad moderna. El análisis de 
derecho de Pasárgada y del pluralismo jurídico en Mozambique ilustró 
cómo el Estado moderno, lejos de contar con el monopolio de la produc- 
ción del derecho, compartía el campo jurídico nacional con otras fuerzas 
sociales productoras de derecho, que operan en un nivel infraestata 
y tienen relaciones multidireccionales y complejas con el Estado y e 
sistema jurídico oficial. El campo jurídico nacional se concibe, más que 
como una entidad monolítica, como un retazo de legalidades tejido por 
la dialéctica entre lo local y lo nacional que entrecruza los hilos jurídicos 
estatales hegemónicos con los hilos jurídicos locales múltiples. 

En este capítulo, el énfasis analítico es, en un sentido general, e 
opuesto al del capítulo anterior, es decir, el espacio-tiempo supraestatal, 
global, en lugar del espacio-tiempo local, infraestatal. El fenómeno que 
aquí se analiza se produce principalmente a lo largo de un eje nacional- 
global, aunque a veces también se sitúa en un eje local-nacional-global. 
El campo jurídico nacional se estudia aquí en su interacción con múlti- 
ples campos jurídicos globales. El énfasis no se sitúa en las interacciones 
entre sistemas jurídicos estatales diferentes, que sería el campo tradicio- 
nal del derecho internacional público. El énfasis más bien está en a) las 
formas jurídicas (regulaciones, instituciones, culturas) que son transna- 
cionales en su origen o que, aunque tengan un origen local o nacional, 
se reproducen globalmente mediante mecanismos distintos a las típicas 
relaciones interestatales; y en b) los campos jurídicos nacionales, como 
los órdenes jurídicos estatales e infraestatales o locales, en la medida 
en que son transformados por los movimientos sociales transnacionales 
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que persiguen una determinada estrategia jurídica. En este capítulo, por 
lo tanto, también se cuestiona el monopolio estatal de la producción 
del derecho. Pero, a diferencia de los capítulos 4 y 5, no se hace porque 
el campo jurídico nacional contenga otras formas infraestatales o no 
estatales de derecho, sino porque el campo jurídico nacional se encuen- 
tra cada vez más infiltrado por formas jurídicas transnacionales que se 
desarrollan a través de complejas relaciones con el orden jurídico estatal 
y también con los órdenes jurídicos locales. 

En los capítulos 4 y 5 sentí la necesidad de destacar el hecho de que 
el derecho de Pasárgada y el derecho consuetudinario de Mozambique, 
ejos de ser un residuo de algún pasado precapitalista o premoderno, 
era una solución innovadora y adaptativa a las condiciones específicas 
del desarrollo o la modernización capitalistas en Brasil y en Mozam- 
bique, y en ese sentido se reproducía y se recreaba continuamente. En 
este capítulo, el énfasis va en la dirección opuesta. De hecho, a la luz 
de la intensificación espectacular de las interacciones transnacionales 
en las últimas dos o tres décadas, se puede estar tentado de concebir 
a «globalización del campo jurídico» como un fenómeno radicalmente 
nuevo, sin ninguna raíz en el pasado. Aunque, en mi opinión, esa glo- 
balización jurídica, o al menos algunos aspectos de ella, representan 
una evolución cualitativamente nueva, debería tenerse presente que 
el sistema mundo moderno, dentro del cual ocurren las interacciones 
sociales, ha existido desde el siglo xvI y que las raíces de las transfor- 
maciones jurídicas más recientes, y también de las transformaciones 
culturales, sociales, políticas y económicas, deben situarse dentro de 
este proceso histórico. Efectivamente, la existencia de una cultura jurí- 
dica transnacional antecede al sistema mundo moderno, como muestra 
extraordinariamente la recepción del derecho romano en el siglo Xu 
y posteriores. Aun a finales del siglo XIX, en una época en la que la 
teoría política liberal había impuesto la equivalencia entre nación, Es- 
tado y derecho, la idea de un derecho mundial continuaba floreciendo 
como una subcultura jurídica. Cierto es que se cultivaba principalmente 
por comparatistas del derecho que eran bastante marginales frente a la 
ciencia jurídica dominante, pero esta subcultura jurídica era parte de 
un todo integrado con la extensa constelación cultural hegemónica 
que se basaba en la idea de una homogenización continua e irreversible 
de las condiciones de la vida social en todo el mundo, producto del 
capitalismo y del progreso asociado con el desarrollo científico y tec- 
nológico. 

La disolución de las diferencias nacionales y de los confines loca- 
les como parte del desarrollo de la propia modernidad, predicha en el 
Manifiesto comunista de 1848, fundamenta tanto la idea de una ciencia 
unificada postulada por el Círculo de Viena como la propuesta de un 


291 


LA DIVERSIDAD JURÍDICA DEL MUNDO 


droit commun de I'humanité (un derecho común de la humanidad) pre- 
sentada por Edouard Lambert en el primer Congreso Internacional de 
Derecho Comparado celebrado en París en 1990, durante la Exposición 
Universal (Zweigert y Kótz, 1987, l: 3). Las afinidades de época entre 
el Manifiesto y la propuesta de Lambert son bastante sorprendentes. 
Según Marx y Engels, «cada día se diluyen más las diferencias y los 
antagonismos entre los pueblos, debido al desarrollo de la burguesía, la 
libertad de comercio, el mercado mundial y la uniformidad del modo de 
producción y de las condiciones de vida correspondientes» (Marx y En- 
gels, 1967: 102). Para Lambert, «el derecho comparado debe solucionar 
las diferencias accidentales y divisivas entre los derechos de los pueblos 
que se encuentra en etapas similares de desarrollo cultural y económico, 
y reducir el número de las divergencias del derecho, atribuibles no a las 
cualidades sociales, morales o políticas de las diferentes naciones, sino 
a un accidente histórico o a circunstancias contingentes o temporales» 
(Zweigert y Kótz, 1987, l: 3). Catorce años después, la primera Guerra 
Mundial terminaría con el proyecto utópico de un derecho mundial, 
pero una versión más realista de la idea continuó animando el estudio 
del derecho comparado, como muestra la predilección de este último 
por la unificación del derecho y por las leyes modelo. 

A comienzos del siglo XX1, la globalización del campo jurídico asu- 
me características que, aunque parecen estar arraigadas en la tradición 
del derecho mundial o en la Universaljurisprudenz de Feuerbach (1989: 
618), se alejan de ella de manera relevante, En lugar de ser el producto 
de una cruzada intelectual impulsada por juristas o filósofos bieninten- 
cionados, la globalización del campo jurídico se promueve por aboga- 
dos, burócratas estatales e instituciones internacionales, al igual que por 
movimientos populares y ONG. Lejos de ser un fenómeno monolítico, 
es extremadamente diverso y combina la uniformidad con la diferen- 
ciación local, la imposición de arriba a abajo con la creación de abajo a 
arriba, la declaración formal con la manifestación intersticial, la orienta- 
ción hacia la salvaguarda de los límites con la orientación que trasciende 
los límites, y, más aún, no soporta ninguna explicación monocausal y 
desafía su integración dentro de cualquier postulado cultural unidimen- 
sional, sea éste la idea de progreso o la crítica del progreso; la cultura de 
masas capitalista o la cultura popular anticapitalista; la ciencia moderna 
o el conocimiento posmoderno, Es, por lo tanto, un fenómeno altamen- 
te complejo y ambiguo que refleja la complejidad y la ambigiedad de un 
proceso de globalización mucho más amplio, aparentemente capaz de 
cubrirlo todo, del cual es sólo una manifestación muy parcial. Por esta 
razón, comenzaré el capítulo analizando brevemente las características 
principales de este proceso, para pasar luego a analizar los ejemplos más 
destacados del campo jurídico. 


292 


LA GLOBALIZACIÓN, LOS ESTADOS-NACIÓN Y EL CAMPO JURÍDICO... 


IL. LOS PROCESOS DE GLOBALIZACIÓN 


En las últimas cuatro décadas, las interacciones transnacionales se han 
intensificado formidablemente, y de ello son ejemplos la globalización de 
los sistemas productivos y las transacciones financieras, la diseminación 


sivos y las tecnologías de la comunicac 


«globalización»!, «formación global» ( 


intensificación mundial de las relacione 


por eventos que tienen lugar a muchas 


de información e imágenes a través de los medios de comunicación ma- 


ión, o el desplazamiento masivo 


de personas, como turistas, trabajadores migrantes o refugiados. La va- 
riedad y el alcance extraordinarios de estas interacciones transnacionales 
han llevado a algunos autores a ver en ellas una separación cualitativa 
de formas previas de relaciones mundiales, un nuevo fenómeno llamado 


Chase-Dunn, 1991) o «cultura 


global» (Appadurai, 1990). Giddens define la globalización como «la 


s sociales que vincula localidades 


distantes, de tal manera que los acontecimientos locales son modelados 


millas de distancia y viceversa». 


Este autor también reprocha a los sociólogos la confianza en la idea de 
«sociedad» como un sistema cerrado (Giddens, 1990: 64). De manera 
similar, Featherstone estima que la sociología tiene que 


destructivas de vida social, que vu: 
considerado durante mucho tiempo 


cerrado (Featherstone, 1990: 2). 


Robertson, quien ve la globalizació: 


..»] teorizar y desarrollar simultáneamente modos de investigación sis- 
temática que puedan dilucidar estos procesos globalizadores y formas 


elven problemático lo que ha sido 
la materia prima básica de la socio- 


logía: la sociedad concebida casi exclusivamente como el Estado-nación 


n como el desarrollo de una sen- 


da histórico-temporal de niveles siempre mayores de densidad y com- 


plejidad globales, define la fase actual, 
los años sesenta («la fase de la incertid 
ción de sus características: 


[La] inclusión del Tercer Mundo y e 
los últimos años de los sesenta. La 1 
los valores «posmaterialistas». El fin 


€ 
ciones de los individuos se vuelven 
d 


a la que llama Fase V, nacida en 
umbre»), mediante una descrip- 


aumento de la conciencia global en 
egada a la Luna. La acentuación de 
de la Guerra Fría y la proliferación 


de las armas nucleares. El número de instituciones y movimientos glo- 
bales aumenta considerablemente. Las sociedades enfrentan de manera 
reciente problemas de multiculturalismo y multietnicidad. Las concep- 


más complejas por consideraciones 


e género, de etnia y de raza. Derechos civiles. Un sistema internacional 


1. CÉ, entre otros, Featherstone, 1990; Giddens, 1990, y Albrow y King, 1990. 


2. Pero nótese que Chase-Dunn enfatiza la 
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más fluido —fin de la polaridad —. Preocupación por la humanidad como 
una comunidad de especies bastante mejorada. Interés en una sociedad 
civil mundial y en la ciudadanía mundial. Consolidación del sistema de 
comunicaciones global (Robertson, 1990: 27). 


Debe reconocérsele a Immanuel Wallerstein el mérito de haber in- 
troducido por primera vez la crítica de la «sociedad» como un punto 
de partida útil para el análisis. Durante dos décadas, ha venido propo- 
niendo un esquema analítico complejo, que se conoce como moderno 
sistema mundo, destinado específicamente a explicar la expansión y la 
profundización continuas de los intercambios transnacionales. Aunque 
tanto Giddens (1990: 69) como Robertson (1990: 16) critican a Wal- 
lerstein por el determinismo economicista que subyace a su enfoque, la 
crítica es más apropiada para las versiones tempranas de la teoría o para 
la de sus partidarios más radicales* que para el trabajo más reciente de 
Wallerstein (Wallerstein, 1991a y 1991b; Balibar y Wallerstein, 1991, y 
Hopkins y Wallerstein, 1996). 

En todo caso, un vistazo a los estudios sobre el proceso de globali- 
zación muestra que nos encontramos frente a un fenómeno polifacético, 
con dimensiones económicas, sociales, políticas, culturales, religiosas y 
jurídicas que se combinan entre sí de formas extremadamente comple- 
jas. En esas circunstancias, las estrategias explicativas o interpretativas 
unilaterales parecen las menos adecuadas, aún más si se tiene en cuenta 
el hecho de que la globalización durante las dos últimas décadas, en 
lugar de encajar en el patrón modernista de globalización como ho- 
mogeneización o uniformización, proclamado recurrentemente desde 
Leibniz hasta Marx y las elites desarrollistas, parece combinar la pro- 
«ducción mundial y la ausencia de límites con la diversidad local, la iden- 
tidad nacional y étnica, la inclusión popular y el arraigo comunitario. 
Además, debido a su complejidad, variedad y amplitud, el proceso de 
globalización está conectado con otras transformaciones en el sistema 
mundo que, sin embargo, no pueden conducirse directamente a él, tales 
como la creciente desigualdad mundial, la explosión demográfica, la 
catástrofe ambiental, la proliferación de armas de destrucción masiva, la 
democracia formal como condición de asistencia internacional a países 
periféricos y semiperiféricos, etcétera. 

Antes de intentar una interpretación de la globalización contem- 
poránea, describiré brevemente sus rasgos principales, vistos desde las 
perspectivas económica, política y cultural, y presentaré los debates más 
significativos que ha generado. En el campo de las relaciones econó- 
micas, Eróbel, Heinrichs y Kreye (1980) hablan de una nueva división 


3. Por ejemplo, Chase-Dunn, 1991, 
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internacional del trabajo?, basada en la globalización de la producción 
levada a cabo por las empresas transnacionales (ETN), que son hoy 
más que nunca los agentes clave de la nueva economía mundial. Las 
principales características de esta nueva economía mundial son: obten- 
ción de recursos en cualquier lugar del mundo; sistemas de producción 
exibles y costes de transporte bajos, que permiten la elaboración de 
productos industriales en la periferia y su exportación hacia el centro; 
y, por último, el surgimiento de tres grandes bloques comerciales, Esta- 
dos Unidos, Japón y Europa. El bloque de Estados Unidos se basaría en 
as relaciones privilegiadas de este país con Canadá, México y América 
Latina; el de Japón se mantendría por sus relaciones privilegiadas con 
os cuatro pequeños Tigres Asiáticos y el resto de Asia Oriental; el de 
Europa tendría como núcleo la Unión Europea (UE) y sus relaciones 
privilegiadas con Europa central y oriental y África septentrional. 

Estas transformaciones se han diseminado por todo el sistema mun- 
do, y especialmente en los países periféricos y semiperiféricos, acompa- 
ñadas inseparablemente de una nueva economía política, que Barbara 
Stallings llama adecuadamente el «modelo de desarrollo orientado ha- 
cia el mercado». Las implicaciones de estas transformaciones para la 
política económica pueden ser expresadas de la siguiente manera: las 
economías nacionales deben estar abiertas al comercio, y los precios 
domésticos deben ajustarse a los precios internacionales del mercado; 
las políticas fiscal y monetaria deben estar prudentemente dirigidas al 
mantenimiento de los precios y a la estabilidad de la balanza de pagos; 
los derechos de propiedad privada deben ser claros e inviolables; las 
empresas productivas de propiedad del Estado deben ser privatizadas; 
las decisiones privadas, guiadas por un sistema de precios no distor- 
sionados, deben dictar los patrones nacionales de especialización, dis- 
tribución de recursos y remuneración de factores de producción, con 
regulaciones o políticas sectoriales gubernamentales mínimas; el presu- 
puesto estatal residual debe usarse para programas educativos y políti- 
cas sociales definidas (Stallings, 1992b: 3). En algunos países del Sur, el 
término «neoliberalismo» captura adecuadamente desde el principio la 
naturaleza de esa economía política, cuyos efectos se hacen dolorosa- 
mente familiares como resultado de los programas de ajuste estructural. 
De hecho, a medida que la crítica mundial contra el neoliberalismo cre- 
ció, especialmente a mediados y finales de los años noventa, el término 


4. Walton, 1985, habla de tres formas sucesivas de «nuevas divisiones internaciona- 
les del trabajo», la última y más actual de las cuales se caracteriza por la globalización de 
la producción, efectuada por las empresas transnacionales. Una revisión de las diferentes 
aproximaciones a la «nueva división internacional del trabajo» se encuentra en Jenkins, 
1984; cf. también Gordon, 1988, y Castells, 1996. 
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acabó siendo adoptado también por los movimientos sociales y por los 
académicos en el Norte”, 

La nueva división internacional del trabajo, acompañada por la 
nueva política económica centrada en el mercado, ha ocasionado im- 
portantes cambios también en el sistema interestatal, es decir, en la for- 
ma política del sistema mundo moderno. Por una parte, los Estados 
hegemónicos, por sí mismos o a través de las instituciones internacio- 
nales que controlan (especialmente las instituciones financieras interna- 
cionales), han restringido la autonomía política y la soberanía efectiva 
de los Estados periféricos y semiperiféricos con una intensidad sin pre- 
cedentes, aunque la capacidad de resistencia y de negociación de parte 
de estos últimos puede variar ampliamente. Por otra parte, ha existido 
una tendencia hacia los acuerdos políticos regionales e interestatales, 
que pueden incluir formas de cesión de soberanía, como en el caso de 
la UE. Por último, pero no por ello menos importante, el Estado-nación 
parece haber perdido su papel central tradicional de unidad privilegiada 
de la iniciativa económica, social y política. La intensificación de las 
interacciones que desbordan las fronteras y las prácticas transnacionales 
socavan la capacidad del Estado-nación de iniciar, dirigir y controlar los 
ujos de personas, bienes, capital e ideas de la manera en que lo ha ve- 
nido haciendo desde el pasado, como se verá más adelante. En lo que se 
refiere a las relaciones sociopolíticas, se ha dicho que, aunque el sistema 
mundo moderno ha estado siempre estructurado por un sistema mundo 
de clases, hoy está surgiendo una clase capitalista transnacional cuyo 
escenario de reproducción social es el planeta, y que sobrepasa con fa- 
cilidad la capacidad de maniobra de las organizaciones de trabajadores, 
que tienen aún una base nacional, y la de los países de la periferia y la 
semiperiferia, que hacia fuera son débiles. 

Las ETN son la forma institucional principal de esta clase capitalista 
transnacional, y la magnitud de las transformaciones que están ocasio- 
nando en el mundo de los negocios contemporáneo se manifiesta por el 
hecho de que más de una tercera parte de la producción industrial del 
mundo proviene de las ETN. Aunque la novedad organizativa de este 
tipo de empresas puede ser cuestionada desde la perspectiva del sistema 
mundo, parece innegable que su predominio en la economía mundial y 
el grado de eficacia de la dirección centralizada que logran alcanzar las 
distinguen de formas previas de las empresas internacionales*. El impacto 


5. La llamada de los zapatistas a una cruzada mundial contra el neoliberalismo en 
enero de 1994 fue un factor clave en la popularización del concepto y de su crítica. Entre 
los trabajos realizados en el Norte que teorizan sobre el neoliberalismo, cf. los incluidos 
en Comaroff y Comaroff (eds.), 2001. 

6. En relación con este tema, cf, Becker y Sklar, 1987: 2. 
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de las ETN en la formación nueva de clases y en la desigualdad mundial 
se ha debatido extensamente en los últimos años. Dentro de la tradición 
de la teoría de la dependencia, Evans analiza la «triple alianza» de las 
ETN, el capital local elitista y lo que llama la «burguesía estatal», que ve 
en la base de la industrialización dinámica y del crecimiento de un país 
semiperiférico como Brasil (Evans, 1979 y 1986). Becker y Sklar, quie- 
nes proponen una teoría del posimperialismo muy dudosa, hablan de 
una burguesía gerencial emergente, que sería una nueva clase social que 
nace de las relaciones entre el sector gerencial del Estado y las grandes 
empresas privadas. Esta nueva clase está compuesta por un ala local y 
un ala internacional. El ala local, la burguesía nacional, es una categoría 
socialmente amplia en la que se incluiría la elite empresarial, los geren- 
tes de compañías, los altos funcionarios estatales, los líderes políticos 
y los miembros de profesiones liberales. A pesar de su heterogeneidad, 
estos diferentes grupos constituyen una clase, de acuerdo con los auto- 
res, «porque sus miembros, no obstante la diversidad de sus intereses 
particulares, comparten una situación común de privilegio socioeconó- 
mico y un interés de clase común en las relaciones entre poder político 
y control social intrínsecas en un modo de producción capitalista». El 
ala internacional, la burguesía societaria internacional, está compuesta 
por nacionales residentes en el extranjero que manejan las ETN y las 
instituciones financieras internacionales (IFI) (Becker y Sklar, 1987: 7). 

Sobre el tema de la desigualdad mundial, las opiniones vatían am- 
pliamente, Para Evans, el modelo de industrialización y crecimiento ba- 
sado en la «triple alianza» es inherentemente inequitativo y únicamente 
capaz de una clase de redistribución: 


[...] desde la masa de la población hacia la burguesía estatal, las multina- 
cionales y el capital estatal local. El mantenimiento del delicado balance 
entre los tres socios milita en contra de cualquier posibilidad de enfrentar 
seriamente cuestiones de redistribución del ingreso, aun si los miembros 
de la elite expresaran, en principio, su respaldo a dicha redistribución 
(Evans, 1979: 288). 


En comparaciones esclarecedoras entre los modelos de desarrollo 
y los patrones de desigualdad social de Latinoamérica y Asia oriental, 
Evans ha añadido otros factores (la autonomía del Estado, la eficiencia 
de la burocracia estatal, la reforma de la distribución de la tierra, el 
papel de las ETN, la existencia de una fase inicial de independencia del 
capital metropolitano) que pueden explicar el impactante contraste en- 
tre el modelo de desarrollo brasileño y el asiático oriental (Evans, 1987 
y 1995). Por otra parte, Becker y Sklar enfatizan los aspectos positivos 
de la operación de las ETN: 
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[... las ETN] ofrecen a los «países del tercer mundo» acceso a recursos 
de capital, mercados fiables, tecnologías esenciales y otros servicios (...] 
Más allá de las diferencias usuales relacionadas con la distribución de los 
beneficios, yace un interés mutuo entre países políticamente autónomos 
que se encuentran en diferentes etapas de desarrollo económico. En el 
nivel más profundo, sus intereses no son antagónicos en lo fundamental 
y no implican automáticamente la mayor dominación de los menos de- 
sarrollados por parte de los más desarrollados (Becker y Sklar, 1987: 6). 


Pero incluso Becker y Sklar se ven forzados a reconocer que, dada 
la dirección centralizada de las ETN, «las preocupaciones locales pue- 
den recibir poco impulso. Si, por ejemplo, el rendimiento económico 
global del grupo mejora a través de la transferencia de una operación 
de un país a otro, la disposición para hacer el cambio probablemen- 
te prevalecerá dentro de los círculos gerenciales» (1987: 2). Aunque 
Chase-Dunn indica que «no es en absoluto claro que se haya dado un 
empobrecimiento en el largo plazo» (1991: 262), la distribución de las 
participaciones relativas en la riqueza mundial ha empeorado en las 
últimas décadas. Bouigorgnon encontró que el 40% más pobre de la 
población del mundo recibió el 4,9% del ingreso mundial en 1950, 
mientras que en 1977 sólo obtuvo el 4,2% (Chase-Dunn: 263)”. Ade- 
más, existen evidencias trágicas del estancamiento de muchos países 
periféricos y semiperiféricos en los años ochenta, como resultado, por 
lo menos en parte, de las crisis del precio del petróleo en 1973 y entre 
1979 y 1981, y de la explosión de la deuda internacional. Los países 
latinoamericanos comenzaron los años noventa con un estándar de vida 
más bajo del que disfrutaron en los setenta. Entre 1982, cuando la cri- 
sis de la deuda se manifestó por primera vez, y 1987, los flujos netos 
de recursos (préstamos, transferencias e inversión extranjera directa) 
hacia los países periféricos y semiperiféricos cayeron a la mitad. De- 
bido a los fuertes aumentos en las tasas de interés de la deuda externa 
(un aumento del 172% entre 1970 y 1987), en varios países altamente 
endeudados el monto dado en pago de préstamos antiguos sigue exce- 
diendo el de los nuevos ingresos. Para el conjunto de estos países, las 
transferencias netas son de hecho negativas: 54 de los 84 países menos 
desarrollados vieron decrecer su producto nacional bruto per cápita en 
los años ochenta; en 14 de ellos la disminución fue de cerca del 35%; 
de acuerdo con los cálculos de la ONU, alrededor de mil millones de 


7. Cf, también Kennedy, 1993: 193-228. De acuerdo con Maizels, 1992, el volu- 
men de las exportaciones de bienes primarios del Tercer Mundo aumentó casi un 100% 
en el periodo comprendido entre 1980 y 1988. Sin embargo, el ingreso obtenido en 1988 
fue inferior en un 30% al obtenido en 1980. Cf. también Singh, 1993; Baker, Epstein y 
Pollin, 1998, y Chossudovsky, 1997. 
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personas (una sexta parte de la población mundial) vive en la pobreza 
absoluta (con un ingreso inferior a un dólar al día). 

En el campo cultural, el debate sobre la globalización es igualmente 
intenso. En efecto, el énfasis cambiante en las ciencias sociales durante 
la década pasada, que pasó de los fenómenos socioeconómicos a los cul- 
turales, ha reactivado la cuestión de la primacía causal en la explicación 
de la vida social (Featherstone, 1990; Appadurai, 1990; Berman, 1983; 
Meyer, 1987; Giddens, 1990, 1991b, y Bauman, 1992). El asunto es si las 
dimensiones culturales y normativas del proceso de globalización tienen 
un rol primario o secundario. Mientras que para algunos (Chase-Dunn 
es uno de ellos) desempeñan un papel secundario, debido a que la eco- 
nomía capitalista mundial está integrada más por el poder político-mili- 
tar y por la interdependencia mercantil que por el consenso normativo 
y cultural (Chase-Dunn, 1991: 88), para otros (John Meyer y Bergesen, 
por ejemplo), el poder político, la dominación cultural y las normas y va- 
lores institucionalizados preceden a la interdependencia mercantil en el 
desarrollo del sistema mundo y en la estabilidad del sistema interestatal 
(Meyer, 1987 y Bergesen, 1990). Wallerstein ha hecho una lectura so- 
ciológica de este debate, afirmando que «no es por accidente [...] que ha 
habido tanta discusión estos últimos veinte años sobre el problema de la 
cultura. Este hecho se sigue de la descomposición de la doble fe decimo- 
nónica en los escenarios político y económico como loci del progreso 
social y, por tanto, de la salvación individual» (Wallerstein, 1991b: 198). 

El debate más importante en el campo cultural se da alrededor de 
la pregunta sobre el surgimiento de una cultura global o mundial en 
las décadas recientes. Se ha reconocido desde tiempo atrás que, por 
lo menos desde el siglo xv1, la hegemonía ideológica de la religión, la 
política, la economía y la ciencia europeas ha producido, por medio del 
imperialismo cultural, isomorfismos obvios entre las culturas nacionales 
del sistema mundo. Pero la cuestión es si, más allá de eso, han irrum- 
pido en las décadas recientes ciertas formas culturales genuinamente 
transnacionales o cuyo origen nacional es relativamente irrelevante en 
tanto que circulan por el globo más o menos separadas de las cultu- 
ras nacionales. Tales formas culturales son identificadas por Appadurai 
(1990)* como los espacios de los medios de comunicación de masas 
(mediascapes) y de las ideas (ideoscapes); por Leslie Sklair (1991) como 
la cultura de la ideología del consumismo y por Anthony Smith (1990) 
como el nuevo imperialismo cultural. Desde otra perspectiva, la teoría 
de los regímenes internacionales ha llamado nuestra atención hacia los 
procesos de formación de consenso a nivel mundial y hacia la aparición 


8. C£. también King, 1986, y Hall y Gleben, 1992. 
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de un orden normativo global (Keohane y Nye, 1977; Keohane, 1985; 
Krasner [ed.] 1983, y Haggard y Simmons, 1987). E incluso desde otra 
perspectiva, la teoría de la estructura institucional ha enfatizado el gra- 
do en el que la cultura occidental ha creado actores sociales y significados 
culturales en todo el mundo (Thomas ef al., 1987). 

La idea de una cultura global es, por supuesto, uno de los principa- 
les proyectos de la modernidad. Como Stephen Toulmin ha demostrado 


brillantemente, puede ser rastread 
el siglo XVI! hasta el nuestro (Tou. 
dada a esta idea en las dos últimas 


a desde Leibniz hasta Hegel y desde 
min, 1990). La atención sociológica 
décadas tiene, sin embargo, una base 


empírica específica. Se cree que la enorme intensificación de los flujos 
transfronterizos de mercancías, capital, trabajo, gente, ideas e informa- 
ción ha aumentado las convergencias, isomorfismos y mezclas híbridas 
entre culturas nacionales diferentes, se refieran éstos a los estilos ar- 
quitectónicos, la moda, los hábitos alimenticios o el consumo cultural 
masivo. No obstante, la mayoría de los autores afirma que, a pesar de su 
relevancia, estos procesos están lejos de conducir a una cultura global. 

La cultura es, por definición, un proceso social construido en la in- 
tersección entre lo universal y lo particular. Como Wallerstein subraya, 
«definir una cultura es una cuestión de definir fronteras» (1991b: 187). 
Podemos incluso decir que la cultura es, si finalmente es algo, una lucha 
contra la uniformidad. Los poderosos y expansivos procesos de difusión, 
imposición e imperialismo del reciente (y no tan reciente) pasado han 
sido confrontados a lo ancho de todo el sistema mundo por múltiples 
y ricos procesos de resistencia cultural, identificación e indigenización. 
Sin embargo, la cuestión de la cultura global ha tenido el mérito de mos- 
trar que la lucha política entablada alrededor de la homogeneización y 
la uniformidad ha trascendido el molde territorial en el que tuvo lugar 
desde el siglo XIX hasta tiempos muy recientes, esto es, el molde del Esta- 
do-nación. En este sentido, los Estados-nación han tenido un papel más 
bien ambiguo. Mientras que externamente han sido los adalides de la 
diversidad cultural, de la autenticidad y de la cultura nacional, interna- 
mente lo han sido de la homogeneización y la uniformidad, aplastando 
la rica variedad de culturas locales que coexisten en el territorio nacio- 
nal, ya sea mediante el poder de la policía, el sistema educativo o los 
medios masivos de comunicación; la mayor parte del tiempo, mediante 
la conjunción de todos ellos, Esta actividad se ha desarrollado en muchas 
formas diferentes en los Estados centrales, periféricos y semiperiféricos, 
y puede estar cambiando ahora como parte de las transformaciones ac- 
tuales en la capacidad de dirección de los Estados-nación. 

Bajo las condiciones de la economía mundial capitalista y del sistema 
interestatal moderno, parece haber espacio sólo para culturas globales 
parciales. Parciales en uno de dos sentidos: en términos de los aspectos 
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de la vida social que cubren, o en términos de las regiones del mundo 
que comprenden. Smith, por ejemplo, habla de la «familia europea de 
culturas», que consiste en motivos y tradiciones culturales y políticos 
que se superponen y trascienden las fronteras (el derecho romano, el 
humanismo renacentista, el racionalismo iluminista, el romanticismo 
y la democracia), «que han surgido en varias partes del continente en 
tiempos distintos y, en algunos casos, que continúan haciéndolo, crean- 
do o recreando sentimientos de reconocimiento y de pertenencia a un 
ancestro común entre los pueblos de Europa» (Smith, 1990: 187). Visto 
desde fuera de Europa, en particular desde las regiones y los pueblos 
colonizados exhaustivamente por europeos, esta familia de culturas es 
la quintaesencia del imperialismo occidental, en cuyo nombre fueron 
destruidas tantas tradiciones e identidades culturales. 

En vista de la naturaleza jerárquica del sistema mundo, se vuelve 
crucial identificar a los grupos, clases, intereses y Estados que definen 
sus culturas particulares como culturas globales, estableciendo por esta 
vía un programa de dominación política bajo el manto de la globaliza- 
ción cultural. Si bien es cierto que la intensificación de los contactos y 
de la interdependencia que trasciende las fronteras ha creado nuevos 
espacios aptos para la tolerancia, el ecumenismo, la solidaridad mun- 
dial y el cosmopolitismo, no es menos cierto que, por otro lado, se han 
desarrollado paralelamente nuevas formas de intolerancia, chauvinismo 
e imperialismo. Las culturas globales parciales, por tanto, pueden tener 
una naturaleza, una perspectiva y un alcance políticos muy diferentes. 
Bajo las condiciones actuales, no se puede lograr nada más que culturas 
globales plurales (Featherstone, 1990: 10; Wallerstein, 1991b: 184, y 
Chase-Dunn, 1991: 103). 

Es por ello por lo que la mayoría de los autores asume una postura 
prescriptiva o prospectiva cuando habla de la cultura global en singular. 
Para Hannerz, el cosmopolitismo «incluye una actitud hacia la coexis- 
tencia de culturas en la experiencia individual [...] una orientación, una 
disponibilidad a comprometerse con el Otro [...] una actitud intelectual 
y estética de apertura hacia experiencias culturales divergentes» (1990: 
239). Chase-Dunn, por su parte, mientras critica el «aniversalismo nor- 
mativo» de Parsons (1971) como característica crucial del sistema capi- 
talista mundial, propone que tal «universalismo» sea llevado «hacia un 
nuevo nivel de significado socialista, aunque con una sensibilidad hacia 
las virtudes del pluralismo étnico y nacional» (1991: 105). Finalmen- 
te, Wallerstein imagina una cultura mundial únicamente en un mundo 
futuro libertario-igualitario, pero aun allí habría lugar para la resisten- 
cia cultural: la constante creación y recreación de entidades culturales 
particulares «cuyo objetivo (declarado o no) sería la restauración de la 
realidad universal de libertad e igualdad» (1991b: 199). 
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UL. INTERPRETACIONES PARADIGMÁTICAS Y SUBPARADIGMÁTICAS 
DE LA GLOBALIZACIÓN 


Después de haber presentado brevemente los rasgos culturales, políticos 
y económicos del proceso de globalización, en esta sección ofreceré al- 
gunas orientaciones interpretativas sobre el procesa de globalización en 
curso, teniendo presente de manera especial la globalización del campo 
jurídico, que será analizada más adelante en este capítulo, La intensifi- 
cación de las interacciones económicas, políticas y culturales de las dos 
últimas décadas ha tomado tales proporciones que se considera que ha 
inaugurado un nuevo periodo de desarrollo social. La naturaleza precisa 
y la duración de este periodo están en el centro de los debates actuales 
sobre el carácter de las transformaciones actuales de las sociedades ca- 
pitalistas y del sistema capitalista mundial en su totalidad. Si se exami- 
nan a la luz de las asimetrías explicativas metateóricas propuestas por 
Wright, Levine y Sober (1992), algunos de estos debates son falsos en 
realidad, porque no intentan explicar lo mismo y, por tanto, no pueden 
ser reconstruidos fructíferamente como interpretaciones complementa- 
rias de las transformaciones sociales contemporáneas. El hecho de que 
tales interpretaciones coincidan en localizar el comienzo del periodo de 
la globalización en los últimos años de la década de los sesenta y en los 
primeros de la de los setenta es relevante en sí, pero el tipo y la duración 
histórica de las dinámicas sociales que se iniciaron entonces cambia en 
función de las variaciones que se den en el explanandum. 

En mi opinión, hay dos interpretaciones alternativas que merecen 
especial atención: la interpretación paradigmática y la interpretación 
subparadigmática. Aunque defiendo la primera, los méritos relativos de 
las dos interpretaciones son hoy un tema de intenso debate en todo el 
mundo, Los argumentos que han generado se derivan de diferentes au- 
diencias retóricas que persiguen programas políticos alternativos. Tales 
audiencias y programas están asociados con las diferentes formas de 
globalización y de acción transnacional que analizaremos a continua- 
ción. El contraste entre estas dos interpretaciones puede identificarse 
en tres áreas o niveles distintos: el epistemológico, el sociocultural y 
el socioeconómico. En el nivel epistemológico, el contraste se refiere a 
la naturaleza y la magnitud de los cambios actuales en la ciencia y en su 
relación con conocimientos competidores. He tratado ya este tema y no 
lo desarrollaré más aquí (Santos, 1995, cap. 1). El nivel sociocultural 
es en el que los modernistas y posmodernistas chocan más a menu- 
do. Finalmente, en el nivel socioeconómico el contraste se sitúa entre 
aquellos que contemplan posibilidades de futuro más allá del capitalis- 
mo y aquellos que conciben el futuro como un campo de juego de las 
metamorfosis virtualmente infinitas del capitalismo. En las páginas que 
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siguen caracterizo estas dos interpretaciones alternativas principalmen- 
te a partir de cómo afectan a las posibilidades de un futuro socioeconó- 
mico. Ofrezco algunas consideraciones sobre su audiencia retórica y sus 
programas políticos. 

La interpretación paradigmática afirma que los últimos años de los 
sesenta y los primeros de los setenta inauguraron un periodo de tran- 
sición paradigmática en el sistema mundo, un periodo de crisis final y 
de creatividad social y política radicalmente nueva. Como se podría 
esperar, esta interpretación incluye varias interpretaciones diferentes. 
Una que es particularmente sugestiva ha sido propuesta por Wallerstein 
y sus colaboradores (1991b). Según Wallerstein, el sistema mundo mo- 
derno ha entrado en un periodo de crisis sistémica que se extendería de 
967 a la mitad o el final del siglo xx1. De acuerdo con su narrativa, 
el periodo entre 1967 y 1973 es un comienzo crucial, porque marca 
la triple conjunción de varios puntos de ruptura (paso de la fase A a la 
fase B) en el sistema mundo: 4) el punto de ruptura en un ciclo largo 
de Kondratieff (1945-¿1995?); b) el punto de ruptura de la hegemonía 
de los Estados Unidos en el sistema mundo (1873-¿2025?); c) el punto 
de ruptura en el sistema mundo moderno (1450-¿2100?). Wallerstein 
advierte que es más fácil encontrar pruebas que respalden la ocurrencia 
de la ruptura que se afirma en (a) que la que se hace en (b), y lo mismo 
comparando (b) con (c), en parte porque el punto final supuesto de cada 
ciclo está sucesivamente más alejado en el futuro. En cualquier caso, 
se sugiere que podemos haber entrado en un periodo de bifurcación 
en el sentido descrito por Prigogine. La expansión económica mundial 
se está acercando a las asíntotas de la total mercantilización y de la 
total polarización (no sólo cuantitativa sino también socialmente) y, en 
consecuencia, está usando su último margen de rectificación y pronto 
agotará «su capacidad de mantener los movimientos cíclicos que son el 
latido de su corazón» (Wallerstein, 1991b: 134). El derrumbamiento de 
los mecanismos de ajuste estructural abre un vasto terreno a la experi- 
mentación social y a las opciones históricas reales, que por naturaleza 
son muy difíciles de predecir. 

Proveniente de la misma escuela pero con un enfoque diferente, 
Arrighi defiende que la trayectoria de la historia del capitalismo se po- 
dría bloquear si tenemos en cuenta la crisis del capitalismo en Occi- 
dente y la imposibilidad del capital de Asia del Este de beneficiarse de 
la creación de las capacidades para la creación de Estados y la guerra 
que en el pasado permitieron la reproducción multiplicada del capital 
(1994: 355). En un tono bastante pesimista, Arrighi ofrece algunos pa- 
noramas alternativos sobre cómo terminará el capitalismo. En el peor 
de los panoramas, «si ello significará el fin de la historia capitalista o el 
fin de toda la historia humana, es imposible de decir» (1994: 356). 
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Por otra parte, la interpretación subparadigmática ve el periodo ac- 
tual como un gran proceso de ajuste estructural dentro de los confines 
del capitalismo; proceso para cuyo éxito el capitalismo no parece ca- 
recer ni de los recursos e imaginación necesarios, ni del tiempo y el 
espacio sociales. El ajuste es grande, porque involucra la transición de 
un régimen de acumulación a otro, de un modo de regulación a otro, 
como han sostenido las teorías de la regulación (Aglietta, 1979, y Boyer, 
1986 y 1990). Desde un punto de vista muy diferente, que celebra la 
llegada de un «sociedad de redes» capitalista y que, frente a la pobreza y 
la desigualdad crecientes, presenta ingenuamente los supuestos efectos 
progresistas del capitalismo global, Castells también ha diagnosticado 
una transformación estructural de la acumulación capitalista en todo el 
mundo (Castells, 1996)", 

Dentro de la interpretación subparadigmática del periodo actual del 
desarrollo capitalista hay, sin embargo, cierto consenso alrededor de los 
siguientes temas. Dada la naturaleza antagónica de las relaciones socia- 
les en el capitalismo, la reproducción rutinaria y la expansión sostenida 
de la acumulación de capital son inherentemente problemáticas. Para 
que puedan conseguirse, hay que presuponer: a) una correspondencia 
dinámica entre un patrón dado de reproducción y un patrón dado de 
consumo (esto es, un régimen de acumulación), y b) un conjunto insti- 
tucional de normas, instituciones, organizaciones y pactos sociales que 
garantice la reproducción de toda una gama de relaciones sociales sobre 
las cuales está basado el régimen de acumulación (esto es, un modo de 
regulación). Puede haber crisis en el régimen de acumulación y crisis 
del régimen de acumulación. Desde los últimos años de la década de 
los sesenta, los países centrales han vivido una crisis tanto del régimen 
de acumulación como del modo de regulación. El papel regulador del 
Estado-nación tiende a ser más decisivo en crisis «de la» que en crisis 
«en la», pero la manera en que actúa el Estado depende en gran medi- 
da del ambiente internacional, de la inserción de la economía nacional 
en la división internacional del trabajo y de las capacidades y recursos 
institucionales específicos del Estado para unir, bajo condiciones críti- 
cas hostiles, estrategias de acumulación con estrategias hegemónicas y 
estrategias de creación de confianza!!. 


9. Cf, también Jessop, 1990a y 1990b; Kotz, 1990; Mahnkopf, 1988; Noel, 1987, 
y Vroey, 1984. 

10. Una visión diferente por un seguidor de esta perspectiva puede verse en Stiglitz, 
2002. 

11. Traduzco trust strategies como «estrategias de creación de confianza», para man- 
tener el sentido que el autor quiere dar a la expresión. Para Santos, estas estrategias esta- 
tales buscan suscitar un sentimiento de confianza o seguridad en los ciudadanos a través 
de medidas que contrarresten la incertidumbre personal derivada, por ejemplo, del riesgo 
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Mi tesis en esta sección es que la coexistencia de las interpretaciones 
paradigmática y subparadigmática apunta a los dilemas interpretativos 
cruciales de nuestro tiempo. Reconocerlo nos ayudará a entender la 
amplia variedad de prácticas y discursos adaptativos y transformativos a 
medida que van apareciendo, extendiéndose y colapsándose en todo el 
globo terrestre, como también la espectacular transformación del cam- 
po jurídico que analizaremos después. La interpretación paradigmática 
es mucho más amplia que la subparadigmática en sus afirmaciones sus- 
tanciales y en su alcance espacio-temporal. De acuerdo con esta inter- 
pretación paradigmática, las crisis del régimen de acumulación y del 
modo de regulación son meros síntomas de una crisis más profunda, 
como sería la crisis de una época o de una civilización. Las «soluciones» 
a las crisis subparadigmáticas son el producto de los mecanismos de 
ajuste estructural del sistema, y, puesto que el sistema se está debilitando 
irreversiblemente, tales «soluciones» serán crecientemente provisiona- 
les e insatisfactorias. Por otra parte, la interpretación subparadigmática 
es, a lo sumo, agnóstica en relación con las afirmaciones paradigmáti- 
cas, No se preocupa por los cambios a largo plazo o desecha sus bases 
cognitivas, por considerar que no son científicas, Alega que si el pasado 
tiene alguna lección que enseñarnos es la de que hasta el momento el 
capitalismo ha solucionado con éxito sus crisis y siempre dentro de un 
marco de tiempo relativamente corto. 

Mi propuesta es que estas dos interpretaciones son, de hecho, dos 
tesis centrales acerca de nuestra época, formuladas para dos grandes 
audiencias: la audiencia transformativa, en el caso de la interpretación 
paradigmática, y la audiencia adaptativa, en el de la subparadigmática. 
Éstos son tipos ideales de audiencia. Algunos actores sociales (indivi- 
duos, grupos, clases, organizaciones) participan sólo en una de ellas, 
pero muchos participan en ambas, según el momento o el problema, 
yendo y viniendo de una a otra sin prometer una alianza exclusiva a 
ninguna. Aunque ambas audiencias están constituidas por bases sociales 
heterogéneas y en conflicto, los conflictos (de clase, de etnia, de género) 
se producen de manera diferente en cada una de ellas. 

La audiencia transformativa es probablemente más apocalíptica en 
a evaluación de los temores, riesgos, peligros y colapsos que se obser- 
van en nuestro tiempo, pero también tendería a ser más ambiciosa en 
relación con la gama de posibilidades y opciones históricas que se están 
abriendo. De acuerdo con los temas y con las circunstancias, el proceso 
de globalización puede entonces verse como algo altamente destructivo 
de identidades y de equilibrios irreemplazables, o como la inauguración 


de desempleo; en este caso, la estrategia del Estado consiste en establecer un seguro de 
desempleo. [N. del T.] 
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de una nueva era de igualdad solidaria a nivel global o aun cósmico. Por 
el contrario, para la audiencia adaptativa, las transformaciones globa- 
les actuales en la economía, la política y la cultura deben rechazarse o 
alentarse según las circunstancias. Sin embargo, a pesar de su indudable 
relevancia, las circunstancias no están forjando ni una distopía del tipo 
de Un mundo feliz de Aldous Huxley, ni una utopía. Expresan simple- 
mente la turbulencia transitoria y el caos parcial que acompañan usual- 
mente a cualquier cambio en sistemas que han caído en la rutina. 
Desde un punto de vista discursivo y fenomenológico, las inter- 
pretaciones paradigmática y subparadigmática son, por tanto, dos 
experiencias vividas, dos modos de praxis social. Diferentes actores 
sociales en tiempos y espacios diferentes construyen sus experiencias 
sociales como constelaciones de praxis, en las cuales los elementos de 
las dos interpretaciones arquetípicas de nuestro tiempo se combinan 
en distintas formas y grados. Algunos actores pueden experimentar la 
globalización de la economía de modo subparadigmático y la globali- 
zación de la cultura de modo paradigmático, Éste es el caso de la ma- 
yoría de los teóricos posmodernos y de los antropólogos culturales. Por 
ejemplo, los Comaroff hablan de un capitalismo del milenio como indi- 
cador de la aparición de una nueva forma política y cultural (Comaroff 
y Comaroff [eds.], 2001). A su vez, Appadurai ve en la aparición de 
«etnoespacios» una nueva forma de imaginación y de subjetividad en 
desarrollo (Appadurai, 1996 y 2001). Otros, por el contrario, sien- 
ten los cambios económicos como un cambio paradigmático, al mismo 
tiempo que observan los cambios culturales como variaciones de la 
cultura modernista. Ése parece ser el caso de Wallerstein, para quien 
no habrá un cambio cultural radical mientras el capitalismo siga siendo 
el modo dominante de producción, 
Pero, lo que es más importante, algunos actores pueden concebir 
como económicos procesos de globalización que otros conciben como 
culturales o políticos. Éste es el lado fenomenológico de los cambios 
epistémicos en curso. Las distinciones usadas tradicionalmente para 
identificar sectores diferentes de la vida social tales como la economía, 
la política, la cultura, se han vuelto progresivamente problemáticas, por 
cuanto las prácticas transnacionales están insertas en un número infinito 
de totalidades en las que las dimensiones económica, política y cultural 
están inextricablemente entrelazadas. Por ejemplo, la ideología cultural 
del consumismo es simultáneamente cultural (se refiere a símbolos, va- 
lores o modos de vida), económica (no habría consumismo sin la posi- 
bilidad de la producción y el consumo masivos) y política (la cantidad, 
la calidad y la distribución social del consumo masivo es un conflicto 
político crucial en cualquiera de los Estados-nación de hoy, y el consu- 
mismo es considerado un importante ingrediente de la «nueva política 
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cultural» de conformismo político y abstencionismo electoral). Ante la 
falta de mejores conceptos, podemos continuar acudiendo a los anti- 
guos, siempre que tengamos presente que no corresponden ya a entida- 
des reales que existen ahí fuera; son, más bien, diferentes perspectivas 
sobre los mismos fenómenos, construidas socialmente por actores que 
aglutinan sus experiencias sociales alrededor de diferentes interpreta- 
ciones arquetípicas del mundo social. 

La coexistencia de las interpretaciones paradigmática y subparadig- 
mática es quizá el rasgo más característico de nuestro tiempo. Enriquece 
nuestra época con una nueva y más amplia apertura epistemológica y 
social, una medida del caos que mide tanto peligros incontrolables como 
emancipaciones insospechadas. Para el tiempo presente, que es el co- 
mienzo de una transición paradigmática en las formas de sociabilidad, 
tales apertura y caos son aún intersticiales y marginales y coexisten con 
un sentido de clausura global, bloqueo e incluso catástrofe, Sin embargo, 
a pesar de su marginalidad e intersticialidad, desafían a arraigados deter- 
minismos epistemológicos y sociales. Algunas de las características del 
proceso de globalización, aunque están conectadas con cambios de los 
regímenes de acumulación, no son reducibles a ellos; por el contrario, 
representan lógicas de acción colectivas antitéticas de la lógica capitalista. 
La coexistencia de los modos paradigmático y subparadigmático de eva- 
luación y praxis social se manifiesta en la composición de los rasgos cen- 
trales del proceso de globalización. Mientras que algunos rasgos tienen 
un carácter predominantemente subparadigmático, otros lo tienen pre- 
dominantemente paradigmático, y lo mismo es cierto para los diferentes 
rasgos de la globalización del campo jurídico. Antes de concentrarme 
en ésta, analizaré brevemente la naturaleza de la globalización y la base 
social de la acción transnacional, Como se hará evidente en la siguiente 
sección, la manera de concebir la naturaleza y los actores de la globali- 
zación tiene una incidencia directa en la visión de la transformación del 
campo jurídico bajo las condiciones de la globalización. 


IV. LA NATURALEZA Y LOS TIPOS DE GLOBALIZACIÓN(ES) 


Lejos de ser lineal o sencillo, el proceso de globalización es altamente 
contradictorio y dispar. Tiene lugar a través de un proceso aparente- 
mente dialéctico, en el que se dan nuevas formas de globalización junto 
a formas de lo local nuevas o renovadas. En verdad, a medida que la 
interdependencia e interacción globales se intensifican, las relaciones 
sociales parecen volverse, en general, paulatinamente desterritorializa- 
das, abriendo el camino hacia nuevos derechos a las opciones disponibles 
y cruzando fronteras que hasta hace poco estaban custodiadas por las 
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aduanas, el nacionalismo, el lenguaje y la ideología, y a menudo por 
todos a la vez. Pero, por otra parte, y en aparente contradicción con esta 
tendencia, emergen nuevas identidades regionales, nacionales y locales, 
construidas alrededor de una nueva relevancia del derecho a las raíces. 
Estos localismos, nuevos y viejos a la vez, son adoptados con frecuencia 
por grupos translocalizados de personas tan diversos como los funda- 
mentalistas islámicos en París o Londres, los trabajadores inmigrantes 
turcos en Alemania y los latinoamericanos en los Estados Unidos. Por lo 
tanto, no pueden ser rastreados hasta un sentido de lugar específico. Se 
articulan, sin embargo, siempre alrededor de la idea de territorio, sea 
éste imaginado o simbólico, real o hiperreal. Esta reterritorialización 
ocurre usualmente en un nivel infraestatal, pero también puede ocurrir 
en un nivel supraestatal. Un buen ejemplo de esto último es la UE, que 
está en proceso de desterritorializar las relaciones sociales en el nivel 
estatal sólo para reterritorializarlas en el nivel supraestatal (la UE es un 
territorio fortificado frente al mundo exterior), 

El proceso de globalización es, por tanto, selectivo, dispar y carga- 
do de tensiones y contradicciones. Pero no es anárquico. Reproduce la 
jerarquía del sistema mundo y las asimetrías entre las sociedades centra- 
les, periféricas y semiperiféricas. No existe, entonces, un globalismo ge- 
nuino. Bajo las condiciones del sistema mundo moderno, el globalismo 
es la globalización exitosa de un Jocalismo dado. 

Comenzaré especificando qué quiero decir cuando me refiero a la 
globalización. Ésta es muy difícil de definir. La mayoría de las defini- 
ciones se basan en la economía, es decir, en la nueva economía mun- 
dial que se ha creado en las últimas tres décadas como consecuencia 
de la globalización de bienes y servicios, al igual que de los mercados 
financieros. Durante este proceso, las ETN han conseguido una preemi- 
nencia nueva y sin precedentes como actores internacionales. Para mis 
objetivos de análisis, prefiero una definición de globalización que sea 
más receptiva a las dimensiones culturales, políticas y sociales. Como 
ya dije, comienzo partiendo del presupuesto de que lo que normalmen- 
te llamamos globalización consiste en conjuntos de relaciones sociales. 
Según cambian estos conjuntos de relaciones sociales, cambia también 
la globalización. No hay estrictamente una única entidad que se llame 
globalización. Cualquier concepto exhaustivo debería ser siempre pro- 
cedimental, más que sustantivo. Por otro lado, si la globalización son 
bloques de relaciones sociales, estas últimas necesariamente implican 
conflictos y, por lo tanto, vencedores y perdedores. La gran mayoría de 
las veces, el discurso de la globalización es el discurso de los vencedores 
tal y como es descrito por ellos mismos. Realmente, la victoria es apa- 
rentemente tan total que los derrotados terminan por desaparecer del 
todo de la imagen. 
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Ésta es mi definición de globalización: un proceso a través del cual 
una determinada condición o entidad local amplía su ámbito a todo el 
globo y, al hacerlo, adquiere la capacidad de designar como locales las 
condiciones o entidades rivales. Las consecuencias más importantes de 
esta definición son las que siguen. Primero, en las circunstancias del 
sistema mundo capitalista occidental no hay una globalización genuina. 
Lo que llamamos globalización es siempre la globalización exitosa de un 
localismo dado. En otras palabras, no hay ninguna circunstancia global 
para la que no podamos encontrar una raíz local, una fuente específica 
de arraigo cultural. De hecho, no puedo pensar en ninguna entidad que 
no tenga ese entorno local, 

La segunda de las consecuencias es que la globalización conlleva lo- 
calización. De hecho, vivimos en un mundo de localización tanto como 
vivimos en un mundo de globalización. Por lo tanto, sería igualmen- 
te correcto en términos analíticos si definiéramos la situación actual y 
nuestros temas de investigación en términos de localización. La razón 
por la cual se prefiere el término globalización es porque el discurso 
científico hegemónico tiende a preferir la historia contada por los ven- 
cedores, Se pueden dar muchos ejemplos de cómo la globalización con- 
leva localización. Por ejemplo, la lengua inglesa, como lingua franca, 
es uno de esos ejemplos. Su expansión como lengua global conlleva la 
ocalización de otras lenguas potencialmente globales, en concreto, la 
del francés, 
Una vez que un proceso de globalización es identificado, su sig- 
nificado y explicación plenos no pueden ser obtenidos sin considerar 
procesos adyacentes de relocalización que ocurren en conjunción y en- 
trelazados con ese proceso. La globalización del sistema de estrellas de 
Hollywood podría implicar la etnización del sistema de estrellas del 
cine de la India que produce la que una vez fue una poderosa indus- 
tria del cine en ese país. Igualmente, los actores franceses o italianos 
de los años sesenta, como Brigitte Bardot y Alain Delon, o Marcello 
Mastroniani y Sofía Loren, que simbolizaron la manera universal de ac- 
tuar, parecen hoy, al ver sus películas nuevamente, bastante exóticos O 
tremendamente europeos, pueblerinos. Entre aquel entonces y nuestro 
ahora, la forma hollywoodesca de actuar ha conseguido hacerse global. 

Una de las transformaciones asociadas más comúnmente con la glo- 
balización es la compresión espacio-temporal, esto es, el proceso social 
mediante el cual los acontecimientos se aceleran y se extienden alrede- 
dor del mundo (Giddens, 1991b). Aunque en apariencia monolítico, 
este proceso combina situaciones y condiciones muy diferenciadas, y 
por esa razón no puede analizarse con independencia de las relaciones 
de poder que explican las diferentes formas de movilidad espacial y 
temporal. De un lado se encuentra la clase capitalista transnacional, 
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que en realidad controla la compresión espacio-temporal y es capaz de 
utilizarla para su beneficio, y sobre la que Leslie Sklair (1998) ha escrito 
de manera incisiva. De otro lado, tenemos las clases y grupos subordi- 
nados, como puedan ser los trabajadores migrantes o refugiados, cuyos 
desplazamientos físicos son numerosísimos, pero que no controlan en 
absoluto la compresión espacio-temporal. Y tenemos aquellos que con- 
tribuyen a la globalización, pero que, sin embargo, permanecen prisio- 
neros de su espacio-tiempo local. Los campesinos de Bolivia, Perú y 
Colombia contribuyen decisivamente, con el cultivo de la hoja de coca, 
a la cultura mundial de la droga, pero permanecen tan «localizados» 
como siempre, igual que los residentes de las favelas de Río, que perma- 
necen prisioneros de la vida en los asentamientos ilegales, mientras que 
sus canciones y danzas forman parte de una cultura musical globalizada. 

Con el fin de explicar estas asimetrías, distingo cuatro formas de 
globalización que se pueden aplicar a fenómenos diferentes, pero que 
también pueden ser dos dimensiones distintas de los mismos fenómenos. 
Llamaré a la primera localismo globalizado. Consiste en el proceso por 
el cual un fenómeno local dado se globaliza con éxito, ya se trate del 
funcionamiento mundial de las ETN, de la transformación de la len- 
gua inglesa en lingua franca, de la globalización de la comida rápida 
o de la música popular norteamericanas, o de la adopción mundial de 
las leyes de propiedad intelectual norteamericanas para los programas 
informáticos. Llamaré a la segunda forma de globalización globalismo 
localizado. Consiste en el impacto específico de las prácticas e impera- 
tivos transnacionales en las condiciones locales, que son así desestruc- 
turadas y reestructuradas con el fin de responder a dichos imperativos, 
Tales globalismos localizados incluyen: los enclaves de libre comercio; 
a deforestación y el deterioro masivo de los recursos naturales para 
pagar la deuda externa; el uso turístico de los tesoros históricos, de 
os lugares o ceremonias religiosos, de las artes y artesanías, de la vida 
salvaje; el dumping ecológico; la conversión de la agricultura de subsis- 
tencia en agricultura orientada a la exportación, como parte del «ajuste 
estructural»; la conversión étnica del lugar de trabajo. En este contexto, 
a división internacional del globalismo asume el siguiente patrón: los 
países centrales se especializan en los localismos globalizados, mientras 
que a los países periféricos les es impuesta la alternativa de los globa- 
ismos localizados. El sistema mundo, y, más específicamente, lo que 
se designa como globalización dentro de él, es una red de globalismos 
ocalizados y localismos globalizados. La dinámica de esta red y los con- 
flictos estructurales que crea, expresa y reconstruye (conflictos de clase, 
de género, nacionales, étnicos, religiosos y generacionales) pueden ser 
adecuadamente captados por los análisis subparadigmáticos de las jerar- 
quías de producción y reproducción social a escala mundial. Desde una 
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perspectiva fenomenológica, las relaciones sociales constituidas por lo- 
calismos globalizados y globalismos localizados se tienden a reproducir 
en prácticas adaptativas y a ser transmitidas discursivamente mediante 
audiencias adaptativas dominadas por argumentos subparadigmáticos. 

Sin embargo, la intensificación de las interacciones globales implica 
otros dos procesos que no pueden caracterizarse adecuadamente como 
localismos globalizados o globalismos localizados y que, en contraste 
con ellos, invitan a una lectura paradigmática de las actuales transfor- 
maciones mundiales. Llamaré al primero cosmopolitismo subalterno e 
insurgente. La jerarquía del sistema mundo y las relaciones de poder 
e interdependencia que implica se expresan en formas complejas. Las 
ormas de dominación prevalentes no excluyen la posibilidad de que los 
Estados-nación subordinados, las regiones, las clases o grupos sociales 
y sus aliados se organicen transnacionalmente en defensa de intereses 
percibidos como comunes y usen en su provecho las posibilidades para 
a interacción transnacional creadas por el sistema mundo. Tal organi- 
zación está destinada a contrarrestar los efectos dañinos de las formas 
hegemónicas de globalización y se desarrolla a partir de la conciencia de 
as nuevas oportunidades de creatividad y solidaridad transnacionales, 
creadas por la intensificación de las interacciones globales. Las activida- 
des cosmopolitas incluyen, entre otros, los diálogos y las organizaciones 
Sur-Sur; las organizaciones laborales mundiales (la Federación Mundial 
de Sindicatos y la Confederación Internacional de Sindicatos de Libres); 
a filantropía solidaria Norte-Sur; las redes internacionales de servicios 
jurídicos alternativos; las organizaciones de derechos humanos; las 
ONG con agendas transformadoras; los movimientos literarios y ar- 
tísticos en la periferia del sistema mundo que buscan valores culturales 
alternativos, no imperialistas, etc. El cosmopolitismo se ha convertido 
en un componente fundamental de la agenda política global, como ates- 
tigua la creciente visibilidad de las protestas contra las instituciones que 
promueven la globalización neoliberal, tal y como pudo contemplarse 
en Seattle en 1999, en Nueva York a principios de 2002, en el Foro 
Social Mundial, que en el año 2002 reunió a casi sesenta mil personas 
en Porto Alegre y que en 2003 (Porto Alegre), 2004 (Mumbai), 2005 
(Porto Alegre), 2006 (policéntrico en Caracas, Bamako y Karachi) y 
2007 (Nairobi) reunió a más de cien mil personas. 

Incluso en su forma de cosmopolitismo subalterno e insurgente, el 
uso del término «cosmopolitismo» para describir prácticas y discursos 
contrahegemónicos puede parecer inadecuado a la luz de su origen mo- 
dernista y occidental, descrito de manera tan elocuente por “Toulmin 
(1990), como también a la luz de su uso común en la descripción de 
prácticas que he considerado localismos globalizados o globalismos 
localizados (para no mencionar su utilización en la descripción de las 
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operaciones mundiales de las ETN, como lo muestra el significativo 
término cosmocorp"). La idea del cosmopolitismo, como el universa- 
lismo, la ciudadanía mundial y el rechazo de las fronteras políticas y te- 
rritoriales, tiene realmente una larga tradición en la cultura occidental, 
desde el «derecho cósmico» de Pitágoras y la philallelia de Demócrito al 
Homo sum, humanum nibil a me alienum puto de Terencio, desde la res 
publica christiana medieval a los humanistas del Renacimiento, y desde 
Voltaire, para quien «para ser buen patriota se tiene que ser enemigo 
del resto del mundo», hasta el internacionalismo de la clase trabajado- 
ra. Esta tradición ideológica se ha puesto con frecuencia al servicio del 
expansionismo europeo, el colonialismo y el imperialismo, los mismos 
procesos históricos que hoy en día generan localismos globalizados y 
globalismos localizados. El cosmopolitismo subalterno e insurgente, por 
el contrario, se refiere a la aspiración de grupos oprimidos de organizar 
su resistencia y consolidar coaliciones políticas en la misma escala que 
la que utilizaron los opresores para victimizarlos, es decir, la escala glo- 
bal. El cospomolitismo subalterno e insurgente es también diferente del 
invocado por Marx, encarnando la universalidad de aquellos que, bajo 
el capitalismo, no tienen nada que perder excepto sus cadenas: la clase 
trabajadora. Además de la clase trabajadora descrita por Marx, las cla- 
ses oprimidas del mundo actual no pueden incluirse en la categoría de 
«clases-que-solamente-pueden-perder-sus-cadenas». El cosmopolitismo 
insurgente incluye a enormes poblaciones en el mundo que no son lo 
suficientemente útiles o lo bastante cualificadas como para «tener ca- 
denas», es decir, para estar directamente explotadas por el capital. Se 
dirige a unir grupos sociales en función de la clase y de la no-clase, de 
las víctimas de la explotación y de las víctimas de la exclusión social, 
de la discriminación por razón de sexo, étnica, racista y religiosa. Por 
esta razón, el cosmopolitismo insurgente no significa uniformidad, una 
teoría general de emancipación social y el colapso de las diferencias, au- 
tonomías e identidades locales. Proporcionando la misma importancia 
al principio de igualdad y al principio de reconocimiento de la diferen- 
cia, el cosmopolitismo insurgente no es más que una emergencia global 
resultante de la fusión de luchas locales, progresistas, con el objetivo 
de maximizar su potencial emancipatorio in loco (comoquiera que se 
defina) a través de vínculos translocales/locales. 

Este talante es la fortaleza y la debilidad del cosmopolitismo subal- 
terno e insurgente. El carácter progresista o contrahegemónico de las 
coaliciones cosmopolitas no se puede dar por sentado. Por el contrario, 


12. Abreviatura de cosmocorporation, término que puede ser traducido como «cos- 
mosociedad», siempre que se le dé a «sociedad» el significado que tiene en derecho comer- 
cial (esto es, una persona jurídica dedicada a actividades mercantiles). IN. del T.] 
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es intrínsecamente inestable y problemático. Requiere una constante 
autorreflexión por parte de aquellos que comparten sus objetivos. Las 
iniciativas cosmopolitas concebidas y creadas con un carácter contrahe- 
gemónico pueden más adelante asumir características hegemónicas, aun 
corriendo el riesgo de transformarse en localismos globalizados. Es su- 
ficiente con pensar en las iniciativas locales de la democracia participa- 
tiva, que tuvo que luchar durante años contra el populismo autoritario, 
el «absolutismo» de la democracia representativa y la desconfianza de 
las elites políticas conservadoras, y que actualmente están comenzando 
a reconocerse e incluso a adoptarse por el Banco Mundial, seducido por 
su eficiencia y falta de corrupción al gestionar fondos y préstamos de de- 
sarrollo. La vigilancia autorreflexiva es esencial a fin de distinguir entre 
el concepto tecnocrático de democracia participativa aprobado por el 
Banco Mundial y el concepto democrático y progresista de la democracia 
participativa como un embrión de la globalización contrahegemónica. 

La inestabilidad del talante progresista o contrahegemónico también 
se deriva de otro factor: los diferentes conceptos de resistencia emanci- 
patoria sostenidos por las iniciativas cosmopolitas en las diferentes re- 
giones del sistema mundo. Por ejemplo, la lucha por los estándares mí- 
nimos en las relaciones de trabajo (estándares laborales internacionales) 
—una lucha liderada por los sindicatos y las organizaciones de derechos 
humanos en los países más desarrollados para impedir que los productos 
del trabajo que no alcanzan estos estándares mínimos requeridos circu- 
len libremente en el mercado mundial— es ciertamente percibida por 
las organizaciones que la promueven como contrahegemónica y eman- 
cipatoria, puesto que se propone mejorar las condiciones de vida de los 
trabajadores. Sin embargo, todavía se puede percibir por organizaciones 
similares en países de la periferia como otra estrategia hegemónica del 
Norte para crear una forma más de proteccionismo que favorece a los 
países ricos y perjudica a los pobres. 

Pese a todas estas dificultades, el cosmopolitismo subalterno e insur- 
gente ha logrado demostrar razonablemente que existe una alternativa a 
la globalización hegemónica, neoliberal, a la globalización desde arriba 
hacia abajo, y que se trata de una globalización contrahegemónica, soli- 
daria y desde abajo hacia arriba. De ahora en adelante, lo que llamamos 
global y globalización se puede concebir como el resultado provisio- 
nal, parcial y reversible de una lucha permanente entre dos modos de 
producción de la globalización, en realidad, entre dos globalizaciones. 
Las concepciones y políticas conflictivas de derechos humanos, lejos de 
estar por encima de tal lucha, son una parte importante de ella. 

El otro proceso que no puede ser adecuadamente descrito como lo- 
calismo globalizado o como globalismo localizado es el surgimiento de 
problemas que, por su naturaleza, son tan globales como el globo mis- 
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mo y que yo llamaría, tomando con libertad la expresión del derecho 
internacional, el patrimonio común de la humanidad. Antes dije que no 
hay globalismo genuino. Esto, por supuesto, no se aplica a asuntos que 
tienen sentido sólo si se refieren al globo en su integridad: la posibilidad 
de permanencia de la vida humana en la Tierra, por ejemplo, o cuestio- 
nes ambientales como la protección de la capa de ozono, la Antártida, 
os océanos y para algunos también la Amazonia. Debido a que las ar- 
mas nucleares representan una amenaza indiscriminada y global contra 
a supervivencia de la vida humana y no humana sobre la Tierra, se 
puede considerar que la lucha contra la proliferación de armamento de 
destrucción masiva es promovida en nombre de la herencia común de 
a humanidad. Igualmente, se incluiría en esta categoría la exploración 
del espacio exterior, la Luna y otros planetas, ya que también considero 
as interacciones de éstos con la Tierra como un patrimonio común de 
a humanidad. 

La preocupación por el cosmopolitismo subalterno e insurgente y 
el patrimonio común de la humanidad ha tenido un gran desarrollo en 
as últimas décadas; sin embargo, como veremos más adelante, también 
ha provocado poderosas resistencias. La herencia común de la humani- 
dad, en particular, que se originó en el derecho internacional público, 
ha sufrido el ataque continuo de los países hegemónicos, en especial 
de los Estados Unidos. Los conflictos, resistencias, luchas y coalicio- 
nes que se aglutinan alrededor del cosmopolitismo y del patrimonio 
común de la humanidad muestran que estas dos formas de globaliza- 
ción son escenarios en los que las prácticas y audiencias adaptativas 
colisionan con las prácticas y audiencias transformativas, en las que las 
lecturas subparadigmáticas de los problemas involucrados chocan con 
las lecturas paradigmáticas alternativas, y en las que los horizontes de 
expectativas negativos y positivos varían con amplitud. Mientras que, 
para algunos, los problemas que requieren una respuesta proveniente 
del cosmopolitismo o del patrimonio común de la humanidad pueden 
ser tratados adecuadamente con medidas factibles de corto o mediano 
alcance, aunque exista una gran resistencia dentro del orden capitalista 
mundial actual; para otros, por el contrario, tales problemas son rasgos 
constitutivos del (desjorden del mundo capitalista y, en consecuencia, 
irresolubles en tanto este orden permanezca en su lugar. Por esta razón, 
el cosmopolitismo y la herencia común de la humanidad, aunque están 
obviamente conectados con el proceso del localismo globalizado y el 
globalismo localizado, no son reducibles a éstos. Crean, más bien, el 
espacio para prácticas sociales que trascienden las jerarquías estable- 
cidas por los globalismos asimétricos y para discursos emancipadores 
creíbles, más allá de los confines del razonamiento y la razonabilidad 
capitalistas. 
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A medida que más fuerzas sociales, con objetivos diferentes e inclu- 
so contradictorios, definen la finalidad de sus actividades en términos 
globales, el espacio-tiempo global se convierte en un espacio más im- 
portante de lucha política. A la vista de la tipología que he presentado 
en las páginas anteriores, mantengo que hay dos clases de globalización 
que se encuentran y chocan en el espacio político global. Por un lado, 
estaría la globalización desde arriba, o globalización hegemónica que 
comprendería los localismos globalizados y los globalismos localizados, 
y, por el otro, estaría la globalización desde abajo o globalización con- 
trahegemónica, en la que se incluiría el cosmopolitismo subalterno y 
el patrimonio común de la humanidad. Mientras que la globalización 
hegemónica se conduce por las interpretaciones subparadigmáticas de 
nuestro tiempo actual, dentro de la globalización contrahegemónica co- 
existen interpretaciones paradigmáticas y subparadigmáticas!?. 


Y. LA BASE SOCIAL DE LA ACCIÓN GLOBAL 


La intensidad y la amplia gama de los procesos de globalización han des- 
embocado en el declive de formas de acción colectiva nacionales o subna- 
cionales que hasta ahora eran consideradas muy importantes y efectivas, 
tales como el movimiento obrero. Además, han emergido del proceso de 
globalización nuevas formas de acción colectiva a nivel local, nacional, 
internacional y transnacional. Algunas de esas formas no son nuevas en 
sí mismas, pero han ganado una fuerza, un alcance o una eficacia nuevos. 
Entre el declive de las viejas formas de acción colectiva y el surgimiento 
de otras nuevas, se encuentra el tema de la acción transnacional. En las 
secciones precedentes he hecho algunas referencias a cambios en las 
estructuras y las estrategias de clase que ocurren de la mano de la globa- 
lización. Tradicionalmente, los análisis de clase han tomado el territorio 
nacional como unidad de análisis privilegiada, cuando no «natural». La 
única excepción fue la teoría del sistema mundo, de acuerdo con la cual 
tanto la burguesía como el proletariado fueron constituidos por una 
única división transnacional del trabajo. De acuerdo con ella, el papel 
de los Estados en el sistema interestatal y el desarrollo dispar del sistema 
mundo explicaban el surgimiento y la relevancia política de las luchas 
de clase nacionales, pero la comprensión plena de éstas no sería posible 
sin la consideración de la dinámica del sistema mundo como un todo. 

En las últimas tres décadas, y sobre todo debido a la globalización 
de los sistemas de producción, la existencia de una clase capitalista 


13. Cf. Santos y Rodríguez-Garavito (eds.), 2005, publicado en castellano en Santos 
y Rodríguez-Garavito (eds.), 2007. 
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mundial in sich (en sí) ha sido ampliamente aceptada, y la pregunta 
se ha convertido a su vez en si esta clase se ha vuelto una clase fir 
sich (para sí). A través de su forma institucional privilegiada, las ETN, 
la burguesía empresarial transnacional que mencioné antes, se ha con- 
vertido en el principal actor de la globalización de la economía. De 
hecho, la acción transnacional de esta clase no tiene lugar simplemente 
mediante su forma institucional, las ETN, sino más bien a través de una 
red de instituciones aglutinadas alrededor de las ETN. Entre tales ins- 
tituciones sobresalen, aunque por diferentes razones, las instituciones 
financieras internacionales como el Fondo Monetario Internacional y 
el Banco Mundial, así como los grandes despachos norteamericanos de 
abogados. Como Sassen nos ha mostrado en su estudio de los despachos 
que prestan servicios a las ETN en las «ciudades globales», y Dezalay 
y Garth han argumentado en su análisis de los despachos de abogados 
globalizados, la red que constituyen esas ETN y estas otras instituciones 
son el motor de las transacciones económicas globales (Sassen, 200 
Dezalay y Garth, 1997, y Crotty et al., 1998). 

Pero la cuestión de la acción transnacional no puede reducirse a la 
burguesía transnacional, El capital mundial no existe sin el trabajo mun- 
dial. Como es bien conocido, el llamamiento de Marx al establecimien- 
to de una clase mundial trabajadora ftir sich ha encontrado poco eco: 
por el contrario, el capital ha sido mucho más exitoso que el trabajo 
asalariado en la unión de sus fuerzas a escala global. En nuestro siglo, y 
particularmente en países centrales, las organizaciones de la clase tra- 
bajadora se han vuelto cada vez más dependientes del Estado-nación, y 
sus condiciones institucionales, sus luchas y su cultura proletaria han to- 
mado el territorio nacional como su unidad de referencia y su universo 
simbólico. En consecuencia, la fortaleza relativa de estas organizaciones 
en los países centrales ha sido de poca utilidad en la promoción de la 
globalización de la militancia sindical. Las organizaciones obreras de 
los países de la UE ilustran esta afirmación impresionantemente. Hasta 
ahora, no han sido capaces de generar, colectivamente y al nivel de la 
Unión, la misma fuerza organizativa y la capacidad de movilización que 
cada una de ellas tiene en su propio espacio nacional. Sin embargo, la 
globalización de las organizaciones y las movilizaciones obreras tiene 
alguna tradición, a pesar de todas las dificultades. Así como las organi- 
zaciones obreras son parte de la globalización cosmopolita que ya men- 
cioné, también lo es la cooperación de diferentes sindicatos nacionales 
en las negociaciones con las mismas ETN que operan en sus respectivos 
países y en las huelgas contra éstas. Además, el concepto de la «relación 
salarial global», aunque problemático, puede apuntar a una realidad fu- 
tura que ya está apareciendo en los acuerdos transnacionales regionales, 
como la UE y el NAFTA. 
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A la luz de la amplia perspectiva de la globalización que he venido 
proponiendo en este libro, se hace evidente que el tema de la acción 
transnacional no puede ser reducido a los actores sociales que se concen- 
tran en torno a las relaciones capital-trabajo. En las últimas dos décadas 
se observan en todo el mundo nuevas formas de acción social trans- 
formadora. Me estoy refiriendo a los movimientos populares o a los 
nuevos movimientos sociales que tienen novedosos programas políticos 
o ideológicos, en algunas ocasiones llamados «posmaterialistas», tales 
como la ecología, la paz, el antirracismo, el antisexismo, o a los movi- 
mientos presentes sobre todo en países periféricos, con viejos programas 
«materialistas» relacionados con la supervivencia económica, la vivien- 
da, la tierra, la seguridad social y la educación. En cualquiera de los dos 
casos, se adoptan formas de organización y movilización muy diferentes 
a las típicas del movimiento obrero (sindicatos y partidos políticos). Es- 
tos movimientos han venido haciendo énfasis en el poder democrático 
(derechos humanos, derechos colectivos o de grupo, democracia partici- 
pativa), la autonomía institucional y la igualdad, la identidad cultural, la 
expansión de la libertad contra el autoritarismo estatal o la dominación 
cultural masiva. La mayoría de estos movimientos cuenta con una base 
local, pero ha desarrollado lazos transnacionales de índole diversa con 
movimientos en otras partes del mundo. De hecho, constituyen la colum- 
na vertebral de la acción transnacional relacionada con las preocupacio- 
nes por el cosmopolitismo y por el patrimonio común de la humanidad. 

Esta acción transnacional ha sido adelantada por una forma institu- 
cional privilegiada que, aunque no es nueva, ha asumido en las últimas 
dos décadas una importancia sin precedentes: las organizaciones no gu- 
bernamentales (ONG) y, en particular, las ONG transnacionales. Bajo 
la denominación de ONG se hace alusión a instituciones de la más va- 
riada naturaleza y perspectiva política e ideológica, algunas de ellas «no 
gubernamentales» sólo nominalmente; son descritas en general como 
organizaciones privadas voluntarias o sin ánimo de lucro, que surgen 
de movimientos sociales o están conectadas con ellos más o menos 
directamente. Clark (1990) distingue seis tipos de ONG: 1) agencias 
de socorro y bienestar; 2) organizaciones para innovación técnica; 3) 
contratistas de servicios públicos; 4) agencias para el desarrollo popu- 
lar; 5) organizaciones de base popular para el desarrollo, y 6) grupos y 
redes de activismo a favor de causas concretas. Concentrándose en las 
conexiones de las ONG con los movimientos sociales y con los elec- 
torados sociales, Miller distingue entre asociaciones democráticas, de 
afiliación voluntaria, por una parte, y agencias sociales y organizaciones 
de interés público, por la otra (1992: 54). 

En vista de mi preocupación por la acción transnacional, me concen- 
traré en las ONG transnacionales. Las ONG transnacionales (TANGO, 
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por sus siglas en inglés) pueden desarrollarse a partir de redes transnacio- 
nales más o menos formales entre ONG locales, o pueden ser creadas 
originalmente con un alcance transnacional, con el propósito de cola- 
borar con las ONG locales y con otros movimientos y organizaciones 
sociales en diferentes partes del mundo (proporcionando asesoría téc- 
nica o jurídica a movimientos sociales populares, representando movi- 
mientos sociales en foros internacionales, forjando lazos laterales entre 
movimientos sociales y presentando ante las entidades internaciona- 
les un conocimiento experto). Las ONG transnacionales han crecido 
considerablemente durante la última década. En 1981 había alrededor 
de 1.700 ONG orientadas hacia el desarrollo en los países de la OCDE; 
en 1990 había más de 2.500. El World Resource Institute recoge in- 
formación sobre cerca de 450 ONG dedicadas a temas ambientales, y 
cerca de 3.300 organizaciones están suscritas a su boletín de noticias (el 
NGO-Networker). Según Cohen y Rai, el número de ONG internacio- 
nales se quintuplicó entre 1970 y 1995. Para 1995, estimaban que el nú- 
mero de ese tipo de organizaciones era de 23,000 (2000: 59). También 
se multiplicó por cinco el número de ONG transnacionales con estatus 
consultivo en las Naciones Unidas en el periodo 1975-1995 (Cohen y 
Rai, 2000: 8). El número de participantes y la variedad de temas abor- 
dados en el foro global de las ONG, durante la Conferencia sobre el 
Medio Ambiente de la Organización de las Naciones Unidas (la Cumbre 
de la Tierra), en Río de Janeiro en junio de 1992, son una demostración 
elocuente del dinamismo transnacional de las ONG. Una simple enume- 
ración de los tratados alternativos elaborados por éstas muestra cómo se 
están constituyendo en una audiencia transformativa global que tiene a 
su cargo los programas del cosmopolitismo y del patrimonio común de 
a humanidad: Tratado sobre Modelos Económicos Alternativos; Com- 
promiso Ciudadano con la Biodiversidad; Tratado sobre «Cerrados»**; 
Tratado de las ONG sobre el Cambio Climático; Tratado sobre la Co- 
municación, las Redes y Medios Informativos; Tratado sobre el Consu- 
mo y el Estilo de Vida; Tratado de las ONG sobre la Deuda; Carta de 
a Tierra; Foro Global de 1992; Tratado de las ONG sobre la Energía; 
Tratado sobre la Educación Ambiental para Sociedades Sostenibles y la 
Responsabilidad Global; Tratado sobre las Zonas de Pesca; Tratado de 
as ONG sobre la Seguridad Alimenticia; Tratado sobre el Agua Potable; 


14. El dominio de los «cerrados» corresponde al 25% del territorio de Brasil, loca- 
izados principalmente en el altiplano central del país, abarcando, total o parcialmente, 
los estados de Goiás, Tocantins, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Bahia, 
Distrito Federal, Maranháo, Piauí, Sáo Paulo y Roraima, además de algunas regiones del 
Nordeste. Se encuadran en la categoría internacional de «sabanas» y, fisonómicamente, 
poseen gran semejanza con las formaciones de ese tipo encontradas en otras regiones del 
mundo (tomado del Tratado sobre «Cerrados»). [N. del T.] 
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Tratado Marco de Río de Janeiro sobre la Toma de Decisiones de las 
ONG; Tratado de las ONG sobre el Militarismo, el Medio Ambiente y 
el Desarrollo; Tratado sobre Cooperación y Préstamo de Recursos de las 
ONG; Tratado sobre los Pueblos de las Américas; Tratado sobre la Po- 
blación, el Medio Ambiente y el Desarrollo; Tratado contra el Racismo; 
Tratado de las ONG sobre Agricultura Sostenible; Tratado sobre Banca 
Tecnológica; Tratado de las ONG sobre las Empresas Transnacionales 
(ETN); Regulación Democrática de la Conducta de las ETIN; Tratado 
Alternativo sobre el Comercio y el Desarrollo Sostenible; Tratado sobre 
la Urbanización; Tratado sobre Residuos*, 

La importancia creciente de las ONG transnacionales ha dado lu- 
gar a investigaciones tanto sobre sus causas como sobre el rumbo que 
tomarán. La nueva relevancia de las ONG activistas transnacionales 
está conectada con tendencias recientes en el sistema mundo, en par- 
ticular con el colapso de los regímenes comunistas, el agotamiento de 
los modelos de desarrollo de las economías dirigidas, la ideología an- 
tiestatal asociada con la política económica neoliberal, la política cul- 
tural del neocomunitarismo y los nuevos sistemas de comunicación e 
información (Hunter y Trubek, 1992)'*, De hecho, como ha defendido 
Kaldor (1999), especialmente desde que los procesos gemelos de los 
años ochenta de erosión del poder del Estado e interconexión trans- 
nacional creciente dieran lugar a una «sociedad civil transnacional», 
cuyos actores privilegiados son las ONG, éstas, a diferencia de los mo- 
vimientos sociales, tienen capacidades organizativas (personal de tiem- 
po completo, oficinas, reconocimiento jurídico, etc.) que les permiten 
ser receptoras de financiación internacional. Una de las consecuencias 
del espectacular crecimiento de las ONG es su enorme heterogeneidad. 
No todas las ONG transnacionales son progresistas, transformadoras 
y orientadas hacia el cambio paradigmático. Algunas de ellas son con- 
servadoras, adaptativas y orientadas hacia el cambio subparadigmático 
y, ciertamente, se ven ellas mismas (y así son vistas y utilizadas por las 
agencias internacionales) como alternativas neoliberales frente al Es- 
tado, Efectivamente, Stiles (2000: 42) argumenta que éste es el caso a 
menudo cuando las ONG pretenden sustituir a los Estados, en lugar 
de promover su reforma o la creación de una relación simbólica con 
ellos. Como expresa Kaldor, en esas circunstancias las ONG terminan 


15. Tratados Alternativos de la Conferencia sobre el Medio Ambiente de la Orga- 
nización de las Naciones Unidas, 1992. 

16. Una bibliografía sobre las ONG de abogacía transnacional se encuentra en Hun- 
ter, 1992, Cf. también Elkins, 1992; Slater, 1991; Boulding, 1991; Korten, 1990; Alger, 
1990; Chekki, 1988; Drabek, 1987; Berg, 1987; Keck y Sikkink, 1998; Cohen y Rai 
(eds.), 2000, y Brecher et al., 2000. 
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representando «una especie de doctrina del laissez-faire político-social» 
(1999: 202). También se han vuelto problemáticas las relaciones entre 
las ONG transnacionales, de un lado, y las ONG y los movimientos 
sociales locales, del otro. Por ejemplo, un informe elaborado por una 
ONG africana regional, la Organización para la Investigación Energé- 
tica de Zimbabwe, en el que se evalúa la importancia de las ONG re- 
gionales en el proceso de desarrollo, suscita en este sentido algunos 
problemas importantes. Se afirma que la aceptación incuestionable de 
las ONG como la panacea para el desarrollo rural debe revisarse; que las 
ONG tienen poca influencia en el diseño de las políticas para el desarro- 
llo; que la dependencia de las ONG en relación con agencias donantes 
internacionales ha desembocado en una crisis de identidad, porque se 
han estado enfrentando el dilema de escoger entre tener relaciones có- 
modas con los donantes, de un lado, y aumentar la contribución nativa 
y la participación en el desarrollo, de otro. El informe concluye que el 
papel de las ONG como agentes de cambio desde las bases sociales ha 
sido sobreestimado y algunas veces supuesto románticamente (Moyo y 
Katerere, 1991). 

Las ONG transnacionales se han convertido, por tanto, en un terre- 
no de confrontación. Pero la confrontación muestra también lo exitoso 
que ha sido el intento de crear una acción transnacional alternativa fren- 
te a las ETN y sus instituciones de soporte. Sin llevar demasiado lejos 
simetrías arriesgadas, se puede decir que hay alguna evidencia de que las 
ONG transnacionales representan para los programas del cosmopolitis- 
mo y el patrimonio común de la humanidad lo que las ETN representan 
para los programas del globalismo localizado y del localismo globa- 
lizado. En consecuencia, no es sorprendente que uno de los tratados 
ternativos fruto del Foro Global de las ONG en Río de Janeiro en 
1992, el tratado sobre la regulación democrática de las ETN, represente 
una confrontación directa entre dos modelos alternativos de desarrollo 
global, apoyados por dos instituciones transnacionales alternativas. Sin 
perjuicio del hecho de que muchas ONG promueven hoy activamente la 
globalización hegemónica, trabajando a veces en colaboración con agen- 
cias como el Banco Mundial*”, podemos decir todavía que mientras que 
la globalización hegemónica es impulsada por las ETN, la globalización 
contrahegemónica es impulsada por las ONG. Ello se evidencia por dos 
foros que se han convertido en la representación de uno y otro tipo de 
globalización. Por un lado, el Foro Económico Mundial, que se celebra 
actualmente en Nueva York, y que reúne a los legisladores y políticos 


5] 


17. Sobre las recientes colaboraciones entre el Banco Mundial y ONG de todo el 
mundo, que ha sido un tipo de alianza que el Banco Mundial ha buscado activamente en 
los últimos años, cf. World Bank, 1996. 
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más importantes de los países centrales y a los altos ejecutivos de las 
ETN. Por otro, el Foro Social Mundial, que se ha reunido normalmente 
en Porto Alegre, pero también en la India y en otros lugares, y que se ha 
convertido en un punto de reunión para las ONG progresistas y también 
para los representantes de los movimientos sociales de todo el mundo**, 


VI. LA GLOBALIZACIÓN DEL CAMPO JURÍDICO: 
UN MARCO ANALÍTICO A PARTIR DE MÚLTIPLES FACTORES 


La globalización del campo jurídico es un elemento constitutivo de los 
procesos de globalización que he estado analizando. El esquema analí- 
tico propuesto aquí es bastante amplio, no sólo porque, como ya debe 
estar claro, la globalización comprende, por su propia naturaleza, un 
conjunto muy diverso de fenómenos y dimensiones, sino también porque 
es mi propósito contrarrestar un cierto prejuicio economicista que ha 
dominado el análisis de la globalización de los fenómenos jurídicos. Está 
lejos de mi intención afirmar que la globalización de la producción y de 
las relaciones comerciales no es un factor clave en los cambios recientes 
del campo jurídico. Sólo pretendo sostener que no cubre todo el espec- 
tro de las interacciones globales y que concentrarse exageradamente 
en ella puede llevar a menospreciar otras transformaciones igualmente 
importantes. 

Mientras que el origen de algunos casos de globalización del dere- 
cho, en verdad los más significativos, puede hallarse en el establecimien- 
to de la red de localismos globalizados y globalismos localizados que 
acompaña las transformaciones de la acumulación de capital y del impe- 
rialismo cultural occidental global, otros casos, aunque están conecta- 
dos con estas transformaciones, aunque sea simplemente para oponer- 
se a ellas, surgen de consideraciones políticas y culturales autónomas, 
tales como las que subyacen a los programas del cosmopolitismo y el 
patrimonio común de la humanidad. Además, incluso hay otros casos 
de cambio jurídico en los que los cuatro patrones de la globalización 
(localismo globalizado, globalismo localizado, cosmopolitismo y patri- 
monio común de la humanidad) están presentes bajo la forma de combi- 
naciones complejas. La coexistencia de interpretaciones paradigmáticas 
y subparadigmáticas igualmente creíbles acerca de los cambios globales 
actuales es testimonio de la relativa indeterminación de la praxis so- 
cial de nuestro tiempo, lo que requiere análisis complejos que tengan 
en cuenta múltiples factores. En relación con los cambios del campo 


18. Sobre el Foro Social Mundial y su impacto en la emergencia de una izquierda 
global, cf. Santos, 2006d. 
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jurídico inducidos transnacionalmente, parto de la suposición de que 
hasta los cambios asociados más de cerca con la difusión aceptada (o im- 
puesta) del modelo de desarrollo neoliberal orientado hacia el mercado, 
tales como los cambios en los códigos de comercio en varios países, de- 
ben ser analizados dentro de constelaciones interpretativas de factores 
económicos, políticos, históricos, culturales e incluso religiosos. 

Los análisis comparativos de las transformaciones de los campos 
jurídicos en el sistema mundo han sido demasiado estrechos de miras 
como para poder capturar la diversidad de la temporalidad histórica, 
del arraigo social y de la identidad cultural, en particular cuando tal 
diversidad está oculta o se declara irrelevante por la simultaneidad y la 
convergencia de los cambios que utilizan los mismos conocimientos y 
discursos. La inadecuación de tales comparaciones es aún más evidente 
en un esquema analítico como el que propongo aquí, basado en una lec- 
tura paradigmática de nuestro tiempo y en un llamamiento a «repensar 
a partir de cero» (unthinking) el derecho como tarea crítica para una au- 
diencia transformadora'”. A lo largo de las siguientes páginas propongo 
un programa investigador que comprende siete áreas amplias de globa- 
lización jurídica, analizadas a partir de un enfoque comparativo inicial 
en tres niveles: la posición del país en la jerarquía del sistema mundo; 
la trayectoria histórica del país hacia la modernidad y a través de ella, 
y la familia o familias históricas del derecho y de la cultura jurídica do- 
minantes en el país. Es necesario hacer un breve comentario sobre cada 
uno de estos factores. 


1. La posición del país en el sistema mundo 


El análisis comparativo de los campos sociojurídicos que hace posible la 
teoría del sistema mundo se concentra principalmente en el sistema inter- 
estatal y en la fuerza relativa de los diferentes Estados-nación. La teoría 
del sisterna mundo afirma que la economía mundial está constituida por 
una red de procesos productivos interconectados y de cadenas de bienes 
de consumo en la que los procesos centrales están concentrados en las 
áreas centrales, mientras que los procesos periféricos están concentrados 
en las áreas periféricas. La transacción desigual en la que se basa esta 
división del trabajo desemboca en una polarización económica y política 
entre los países más fuertes, ubicados en las áreas centrales, y los más 
débiles, localizados en las periféricas, De acuerdo con Wallerstein, un 
Estado es más fuerte que otro en la medida en que puede maximizar las 
condiciones necesarias para la obtención de ganancias por parte de sus 


19. Trato en detalle este tema en Santos, 2003b: 133-177, 223-256 y 297-374. 
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empresas (incluyendo empresas estatales) dentro de la economía mundial 
(1984: 5). La generalización de Wallerstein de que los Estados centrales 
tienden a ser fuertes, tanto interna como externamente (frente a otros 
Estados), mientras que los Estados periféricos tienden a ser débiles, ha 
sido criticada por su economicismo (Skocpol, 1977)" y por la vaguedad 
y la dificultad de hacer operativo el concepto de fuerza estatal interna y 
externa. Chase-Dunn, aunque está de acuerdo con Wallerstein en que no 
todo lo relativo a la acción política y la estructura estatal puede expli- 
carse sólo con saber «cómo y dónde un país está insertado en la división 
jerárquica mundial del trabajo», considera que la cuestión de la fuerza 
interna es mucho más problemática que la de la fuerza externa. «Se 
admite generalmente —dice-— que en las relaciones externas Estado-Es- 
tado, la generalización de Wallerstein se mantiene» (Chase-Dunn, 1991: 
111). Posteriormente ofreceré argumentos para afirmar que la fuerza 
externa de un Estado tiene una crucial importancia en la comprensión 
de algunos tipos de globalización jurídica, especialmente la que conlleva 
la transformación del sistema jurídico del Estado-nación bajo la presión 
de las instituciones y fuerzas transnacionales. 


2. Rutas hacia la modernidad y a través de ella 


He venido haciendo énfasis en que la globalización no debe ser equi- 
parada con la homogeneización, la uniformización o la unificación. La 
globalización va acompañada de viejas y nuevas formas de localización; 
la desterritorialización de las relaciones globales coexiste con la reterrito- 
rialización de las mismas; la difusión cultural es confrontada a menudo, 
en el extremo receptor, por sincretismos y criollismos. La explicación 
de estos movimientos contrapuestos y de sus diferentes combinaciones y 
articulaciones en diversos países o áreas de praxis social requiere estra- 
tegias explicativas con esquemas espacio-temporales amplios, La teoría 
del sistema mundo ha hecho una contribución importante a la elucida- 
ción de cómo, a partir del siglo xvi, los diferentes países del mundo se 
incorporaron a la economía mundial moderna. Sin embargo, la calidad 
del análisis histórico económico del proceso de incorporación no ha sido 
emulada en profundidad y detalle, hasta el momento, por su análisis 
histórico político y cultural. En el capítulo 1 hablé de la modernidad 
como un proyecto sociocultural vasto, originalmente europeo, cuyas 
ambiciones y promesas revolucionarias han sido recortadas, canceladas 
o cumplidas de una manera perversa bajo los límites estructurales de 


20. Cochrane y Anderson, 1986, defienden una vía intermedia entre Wallerstein y 
Skocpol. Cf. también Zolberg, 1981; Garst, 1985; Zeitlin, 1988; Evans, 1992; Haggard 
y Kaufman, 1992. 
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desarrollo impuestos por el capitalismo mundial”. El proceso de globa- 
lización del derecho requiere el estudio de la especificidad histórica de 
la difusión del proyecto de la modernidad fuera de su base europea. De 
hecho, la imponente intensificación de las interacciones globales en las 
dos últimas décadas pretende representar la expansión última del pro- 
yecto de la modernidad, aun cuando no es más que el desarrollo final de 
su inercia histórica, la culminación de sus excesos y carencias. 

El desarrollo histórico de la modernidad tardía en cada uno de 
los cuatro procesos de globalización distinguidos previamente revela 
cuánta destrucción y marginación acarrea la incorporación de todo el 
planeta a las formas hegemónicas de la modernidad capitalista. Pero 
también revela los encuentros contradictorios de la modernidad con 
otros proyectos civilizadores y las complejas combinaciones que han 
surgido de ellos: nuevas constelaciones de significado civilizador que, a 
falta de un mejor nombre, podemos llamar constelaciones posmoder- 
nas. Las prácticas transformadoras más prometedoras en los progra- 
mas del cosmopolitismo y el patrimonio común de la humanidad han 
provenido, en las últimas décadas, del «Sur», de la «periferia» o de los 
«márgenes» de las acciones sociales y de las perspectivas mundiales, en 
las que los conceptos modernos occidentales, tales como los derechos 
humanos, se combinan con una lucha por conservar los modos de iden- 
tidad comunitaria y cultural que son extraños a la modernidad; una 
lucha, ciertamente, dirigida a protegerlas de los proyectos hegemónicos 
de la modernización. Aprender del Sur no es, por tanto, un lema vacío. 
Es una invitación a una concepción desoccidentalizada, descentralizada, 
de la globalización y de lo que ésta significa como proceso civilizador. 
Para aprender del Sur, no obstante, es necesario conocer la trayectoria 
histórica de su encuentro con la modernidad occidental. 

Siguiendo a Therborn, distingo cuatro vías de entrada a la moder- 
nidad: la puerta europea, los Nuevos Mundos, la zona colonial y la mo- 
dernización como reacción frente a la modernidad como amenaza ex- 
terna (Therborn, 1992). La puerta europea es la «ruta pionera» y sería 
un proceso endógeno tanto en relación con el cambio como en relación 
con la resistencia a éste. Los Nuevos Mundos son la vía a través de la 
migración y el genocidio transcontinental, y a través de la independen- 
cia proclamada por los colonizadores de la mayor parte de Norteaméri- 
ca, seguida pronto por la de las partes meridional y central del hemisfe- 
rio y por la de Australia, Nueva Zelanda y Hawai. La puerta de la zona 
colonial va desde África noroccidental, a través del subcontinente indio, 


21. En el capítulo 2 de Santos, 2003b establecí que el origen de este proceso se en- 
cuentra en uno de los dos principales motores de la racionalización de la vida social, es 
decir, en el derecho moderno. El otro es la ciencia moderna. Cf. Santos, 2003b, cap. 1. 
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hasta el archipiélago de Asia suroriental, donde la modernidad llegó 
por conquista, sujeción y apropiación. Por último, la modernización 
inducida externamente es la puerta del cambio drástico, defensivo, pro- 
movido por las elites locales que consideraron la modernidad como una 
amenaza extranjera, como en la restauración Meiji de Japón, en el Egip- 
to de los comienzos del siglo XIX y, más tarde, en China, Irán y Tailandia. 
De acuerdo con Therborn, las cuatro rutas hacia la modernidad 
pueden ser concebidas como tipos ideales que ocurren históricamente 
en combinaciones diferentes en sociedades distintas, Desde mi punto 
de vista, sin embargo, una concepción genuinamente desoccidentaliza- 
da del proceso global de modernización requiere que la ruta europea 
sea concebida como asimétrica en relación con todas las demás rutas. 
Europa no sólo entró en la modernidad: la inventó y la impuso sobre 
otros proyectos civilizadores alrededor del mundo, con el propósito 
exclusivo de obtener beneficios de ello. Para los países no europeos, la 
modernidad nunca fue el proyecto sociocultural amplio que se ha re- 
atado en otros lugares. Fue una experiencia parcial y, en gran medida, 
dolorosa, de contacto e intercambio desiguales. Debido a su posición 
en el sistema mundo, tales países no fueron capaces, en general, de 
establecer el programa o el ritmo de la modernidad y sólo en un grado 
muy limitado pudieron modificarla en beneficio propio. Los éxitos de 
Japón en la puerta de la modernización externamente inducida y de 
Norteamérica en la de los Nuevos Mundos, donde el éxito implicó el 
genocidio de los pueblos indígenas, fueron excepcionales y reprodu- 
jeron la misma asimetría en las regiones circundantes. Esta asimetría 
original yace en el corazón de las asimetrías a través de las cuales se de- 
sarrolla hoy la globalización. El mérito de esta dimensión comparativa 
reside en la idea de que las diferentes rutas de entrada a la modernidad 
occidental condicionaron los procesos subsiguientes de estructuración 
social, desarrollo cultural, construcción de la nación y construcción del 
Estado. Dichas rutas son, en consecuencia, huellas históricas que salen a 
a superficie, algunas veces de manera intempestiva, en la globalización 
actual y en la globalización que están experimentando los diferentes 
países del sistema mundo. 
Estas huellas históricas, no obstante, no deben ser concebidas como 
tatuajes, como entidades fijas impresas sobre los procesos sociales. La 
promesa del análisis comparativo de las rutas hacia la modernidad y a 
través de ella depende de una lectura de la misma que abra las oportu- 
nidades para la transformación social, en lugar de cerrarlas, 
Una lectura historicista, determinista, está fuera de lugar. Las rutas 
hacia la modernidad son patrones amplios que continúan desplegán- 
dose en un océano de variables contingentes. Además, son constructos 
hermenéuticos que justifican su explicación del pasado como una op- 
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ción del presente, lo que es también una conciencia normativa de un 
futuro por construir. En otras palabras, para ser fructífera, la historia de 
las rutas hacia la modernidad debe ser concebida como una genealogía, 
siguiendo la metáfora de Nietzsche y Foucault, o como arqueología, si- 
guiendo la metáfora de Freud, o incluso como una historia marxista sin 
determinismo. En cualquier caso, es una historia que funciona hacia 
atrás, desde el presente hacia el pasado. 


3. Familias de culturas jurídicas y lazos de parentesco 


Además del conocimiento de las jerarquías en la economía política del 
sistema mundo y del conocimiento de las trayectorias históricas de las di- 
ferentes rutas hacia y a través de la modernidad, la plena comprensión de 
los procesos de globalización jurídica en curso requiere el conocimiento 
de las diferentes culturas jurídicas históricas y los estilos jurídicos que 
prevalecen en los distintos países y regiones del sistema mundo. Algu- 
nas de esas culturas forman parte de la modernidad occidental misma, 
mientras que otras existieron mucho antes de su contacto con ella, y 
más tarde evolucionaron en conjunción, conflicto o complementariedad 
con las culturas jurídicas occidentales. Como las premisas culturales más 
amplias de las que forman parte, las culturas jurídicas están enraizadas 
profundamente en la historia y en la práctica de las sociedades del siste- 
ma mundo. Operan como filtros, más selectivos y efectivos en algunos 
campos jurídicos que en otros, a través de los cuales se localizan las 
influencias transnacionales. 

La tarea tradicional del derecho comparado ha sido agrupar el 
vasto número de sistemas jurídicos existentes en el mundo en un pe- 
queño número de «familias jurídicas». A lo largo de nuestro siglo, se 
han propuesto varios criterios para construir esos agrupamientos, de 
cada uno de los cuales resulta una clasificación diferente. Mencionaré 
sólo unos pocos. Usando las fuentes del derecho y la estructura general 
como criterio, Esmein dividió el mundo jurídico en las familias romana, 
germana, anglosajona, eslava e islámica (Esmein, apud Zweigert y Kótz, 
1987, I: 64); basándose en el criterio de la raza, Sausser-Hall distinguió 
las familias jurídicas indoeuropea (subdividida en los grupos indio, ira- 
ní, celta, greco-romano, germano, anglosajón y lituanoeslavo), semítica 
y mongol, y, como se podría esperar, una familia residual de «naciones 
incivilizadas» (Sausser-Hall, apud Zweigert y Kótz, 1987, 1: 64), usando 
las fuentes del derecho como criterio principal, Lévy-Ullmann distin- 
guió la familia jurídica continental, la familia de países angloparlantes y 
la familia islámica (Lévy-Ullmann, apud Zweigert y Kótz, 1987, l: 64); 
con base en lo que llamaron las características sustantivas, internas, del 
derecho, Arminjon, Nolde y Wolff identificaron siete familias jurídicas: 
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rancesa, germana, escandinava, inglesa, rusa, islámica e india (Armin- 
jon, Nolde y Wolff, 1950: 47); utilizando el criterio de la ideología, uno 
de los comparatistas más distinguidos, René David, partió de la distin- 
ción entre cinco familias (sistemas occidentales —grupo francés y grupo 
angloamericano—, sistemas socialistas, derecho islámico, derecho indio 
y derecho chino) que luego redujo a tres grandes familias jurídicas (la 
amilia romano-germánica, la familia del common law y la familia so- 
cialista) ubicadas al lado de un grupo flexible de «otros sistemas», entre 
os que incluyó el derecho islámico, el indio y el del Lejano Oriente, así 
como un nuevo grupo de derecho africano y de Madagascar (David, 
950: 215-393, y David y Brierley, 1978); finalmente, con fundamento 
en el criterio del estilo (en el que se incluyen cinco factores: trasfon- 
do y desarrollo histórico, modo de pensamiento jurídico, instituciones 
características, fuentes jurídicas e ideología), Zweigert y Kótz proponen 
clasificar el mundo jurídico en ocho familias: la familia romana, la fami- 
ia germánica, la familia nórdica, la familia del common law, la familia 
socialista, los sistemas del Lejano Oriente, los sistemas islámicos y el 
derecho indio (Zweigert y Kótz, 1987: 75). 

Una sociología de los criterios utilizados a lo largo del siglo por 
os comparatistas jurídicos para clasificar las familias jurídicas mostraría 
cómo sus clasificaciones nos dicen más acerca de la ideología del dere- 
cho comparado centrado en Europa que de la ideología de las diferentes 
amilias jurídicas (particularmente las no europeas). A pesar de que, a 
partir del Traité de René David, los comparatistas del derecho han pro- 
pugnado un análisis contextual del derecho, sólo de manera muy selec- 
tiva han incorporado en sus análisis los descubrimientos en los campos 
de la sociología y la antropología del derecho. Además han tendido a 
asumir una concepción eurocéntrica del derecho, que reducen usual- 
mente al derecho estatal, y a sobrevaluar las funciones instrumentales, 
de ingeniería social, del derecho, tendencia a menudo acompañada de 
una disposición más bien acrítica a promocionar o legitimar la expor- 
tación o imposición del derecho occidental en las periferias del sistema 
mundo. No obstante todo lo anterior, hoy, en un periodo de tan intensa 
globalización jurídica, la empresa de la comparación jurídica es más 
relevante y urgente que nunca, y la riqueza de conocimiento acumulada 
por los comparatistas a través del siglo no puede ser desdeñada”. Por 


22. Los partidarios del Movimiento de Derecho y Desarrollo (Law and Development 
Movement), que intentaron exportar la racionalidad jurídica weberiana por todo el mun- 
do, estarían menos sorprendidos con los resultados «irracionales» de su empeño si hubie- 
sen conocido bien el trabajo de los comparatistas jurídicos. Cf, Trubek y Galanter, 1974; 
Gardner, 1980; Snyder, 1980 y 1982; Van den Bergh, 1984, y Benda-Beckmann, 1989. 
Desde una perspectiva diferente, Schmidhauser (1992) examina la expansión de varias 
grandes familias jurídicas como un fenómeno concomitante a la conquista, a la expansión 
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el contrario, una vez criticada y pulida en las líneas que he indicado, se 
mantiene como una fuente invaluable de información en algunas áreas. 
Una vez extraída de su molde ideológico, la tradición del derecho com- 
parado puede ser reinventada con unos énfasis totalmente diferentes: el 
énfasis en el valor de uso del derecho, como fenómeno arraigado, antes 
que en el valor de cambio del mismo; el énfasis en la diversidad del pai- 
saje jurídico y la articulación de la diversidad, antes que en la absorción, 
unificación y estandarización, que son los arquetipos de la tradición 
moderna, como se puede ver en el more geometrico (Grocio) y en el ars 
combinatoria (Leibniz), o más recientemente en la Universaljurispra- 
denz (Feuerbach) y el droit commun de l'humanité (Lambert); el énfasis 
en la pluralidad y diversidad de los derechos (y de las concepciones 
del derecho) dentro de un mismo espacio geopolítico, antes que en la 
ecuación Estado-derecho; el énfasis en el razonamiento jurídico como 
el lugar privilegiado de encuentro entre «valores» y «hechos», más que 
en las normas abstractas que, sobre todo fuera de las familias jurídicas 
occidentales, no son más que abstracciones legitimadoras de sistemas 
de reglas efectivas y a menudo opresoras; y, finalmente, el énfasis en la 
inclusión de los procesos jurídicos en la economía política del sistema 
mundo y en las trayectorias hacia y a través de la modernidad, antes que 
en la autonomía abstracta o la autopoiesis del derecho. 

El viraje en los énfasis nos permitirá combinar una economía polí- 
tica de la comparación jurídica con una política cultural de la compa- 
ración jurídica, fuera de las cuales seguirán sin explicación las vibracio- 
nes diferenciadas de la globalización del derecho, a lo largo del tiempo 
y del espacio, en diferentes sistemas jurídicos y en diferentes campos 
jurídicos dentro de cada sistema. Para construir tales herramientas 
analíticas tenemos que partir de lo que existe. Sugiero que tomemos 
como punto de partida la clasificación de Zweigert y Kótz. A pesar de 
su prejuicio eurocéntrico, es más abierta que otras clasificaciones. Está 
basada en un criterio complejo, en el que el razonamiento jurídico 
juega un papel importante, Es sensible a la especificidad institucional, 
a la diferenciación entre campos jurídicos y periodos históricos, así 
como a la comparación vertical y horizontal. Debido a que distingue 
un gran número de familias jurídicas, permite la identificación de más 
combinaciones de diferentes tradiciones jurídicas en un número más 
vasto de campos dentro de la misma constelación pluralista geopolí- 
tica y jurídica. 

Una comprensión adecuada de los procesos actuales de globaliza- 
ción del derecho supone, por tanto, tres factores explicativos: la posi- 


colonial o a la penetración económica. Cf. también Sajo, 1990, en relación con el nuevo 
«legalismo» en Europa central oriental. 
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ción del país en la jerarquía del sistema mundo; la trayectoria histórica 
de entrada y paso hacia la modernidad y a través de ella, y los lazos 
específicos de parentesco que relacionan los diferentes ordenamientos 
jurídicos existentes con las familias más amplias del mundo jurídico. 
Esta estrategia comparativa que tiene en cuenta varios niveles es difícil 
de poner en práctica, puesto que deben combinarse tres posiciones en 
el sistema mundo con cuatro trayectorias hacia la modernidad y con 
ocho culturas jurídicas mundiales. Ésta es la tarea para un programa de 
investigación que aquí sólo esbozaré. 

En el resto del capítulo, me basaré en el marco analítico de tres 
ejes que he descrito brevemente para revisar siete tipos concretos de 
globalización jurídica que considero especialmente relevantes: 1) la 
transnacionalización de la regulación del Estado-nación; 2) el derecho 
de la integración regional; 3) el resurgimiento de la lex mercatoria; 4) 
el derecho de las personas que atraviesan fronteras; 5) el derecho de 
los pueblos indígenas; 6) el cosmopolitismo subalterno e insurgente 
y los derechos humanos; 7) el derecho de los recursos naturales glo- 
bales de propiedad común. Dado que el propósito dominante de este 
libro es develar las posibilidades emancipadoras sobre las que se pue- 
den construir audiencias transformativas y coaliciones transnacionales 
de grupos oprimidos, me ocuparé con mayor detalle de las formas de 
globalización jurídica cosmopolita, especialmente del derecho trans- 
nacionalizado e infraestatal de los pueblos indígenas, del derecho de 
las personas que migran y del derecho cosmopolita de los derechos 
humanos. 


VI. LA GLOBALIZACIÓN DE LA REGULACIÓN DEL ESTADO-NACIÓN 
1. El Estado heterogéneo 


Cuando hablo de globalización de la regulación jurídica del Estado- 
nación, me refiero a cualquier situación en la que se pueda establecer 
que los cambios en el derecho estatal de un país dado han sido influidos 
decisivamente por presiones internacionales, formales o informales, de 
otros Estados, agencias internacionales u otros actores transnacionales. 
Tales presiones tienden a ejercerse de maneras similares o con propósi- 
tos similares en diferentes partes del sistema interestatal. El impacto del 
contexto internacional en la regulación jurídica del Estado-nación, en 
lugar de ser un fenómeno nuevo, es inherente al sistema interestatal y 
sus orígenes pueden ser rastreados hasta el Tratado de Westfalia (1648). 
Tampoco es nuevo que el contexto internacional tienda a ejercer una 
influencia particularmente fuerte en los campos de la regulación jurídi- 
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ca y de la economía y la vida comercial, como lo confirman los muchos 
proyectos de unificación del derecho, las reformulaciones de las leyes 
y la propuesta de modelos jurídicos realizados por comparatistas del 
derecho y llevados a cabo por organizaciones internacionales y gobier- 
nos nacionales, Como lo indican los mismos nombres de los proyectos, 
el efecto de arrastre internacional se ha dado de manera tradicional en 
dirección a la uniformización y la estandarización, ilustrada ejemplar- 
mente por los proyectos pioneros de Ernest Rabel al comienzo de los 
años treinta, y por el establecimiento del Instituto Internacional para la 
Unificación del Derecho Privado (Unidroit), con el objeto de unificar el 
derecho sobre la formación de contratos internacionales, lo que llevó, 
por ejemplo, al Derecho Uniforme sobre la Formación de Contratos In- 
ternacionales de Compraventa (1964) y ala Convención sobre la Com- 
praventa Internacional de Bienes (1980) (Van der Velden, 1984: 233). 

No obstante su tradición histórica, el actual proceso de globaliza- 
ción de la regulación jurídica estatal parece ser un fenómeno cualita- 
tivamente nuevo. En primer lugar, es un fenómeno bastante general 
y de largo alcance, que cubre un rango amplio de intervención estatal 
y requiere cambios drásticos en el patrón de intervención. La presión 
proveniente del centro es relativamente monolítica, tal como emerge 
del Consenso de Washington, de acuerdo con el cual el modelo de desa- 
rrollo orientado hacia el mercado es el único factible para el logro de un 
nuevo régimen global de acumulación y, por tanto, el ajuste estructural 
que requiere debe llevarse a cabo en todo el mundo. Combinadas con 
esta presión del centro, existen otras que, en algún sentido, la refuerzan, 
tales como el fin de la Guerra Fría, las innovaciones espectaculares en 
las tecnologías de información y comunicación, los nuevos sistemas de 
producción flexible, el surgimiento de bloques regionales y una mezcla 
ideológica recién diseñada de liberalismo económico y democracia li- 
beral. El alcance de estas presiones es todavía mayor si se compara con 
procesos anteriores de globalización, porque el actual tiene lugar tras 
décadas de regulación estatal activa dentro de la economía en los países 
centrales, periféricos y semiperiféricos. La creación de los requisitos 
normativos e institucionales de operación del modelo centrado en el 
mercado implica, por tanto, una destrucción normativa e institucional 
tal que es posible que afecte no sólo a las estrategias de acumulación del 
Estado, sino también a su hegemonía y a sus estrategias de creación de 
confianza. 

El segundo factor de la novedad de la globalización jurídica actual 
es el hecho de que las asimetrías del poder transnacional, entre el Nor- 
te y el Sur, son hoy más brutales que nunca. En realidad, la soberanía 
de los países más débiles está ahora directamente amenazada no tanto 
por los Estados más poderosos, como solía suceder, sino más bien por 
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las agencias financieras internacionales y otros actores transnacionales 
«privados» como las ETN. La presión es, por ende, respaldada por una 
coalición transnacional relativamente cohesionada, alimentada por re- 


cursos poderosos y de repercusión mundial, 


Aunque la globalización del 
campo económico, es ahí donde 
ticas de «ajuste estructural» afecta 
de intervenciones del Estado en 


social, provocando turbulencias en numerosos campos jurídicos y 


escenarios institucionales. Son ras 
del Consenso de Washington, qu 
dicos masivos: la liberalización d 


industrias y de los servicios; la liberalización agrícola, el desmantel 


miento de agencias reguladoras y 
lación del mercado laboral y la « 


derecho estatal no está restringida al 


ogra su mayor relevancia. Las polí- 
n especialmente a una enorme gama 
os ámbitos económico, comercial y 


gos intencionales y no intenciona 
e requieren a menudo cambios ju. 
el comercio; la privatización de 


mecanismos de licencias; la desregu- 


exibilización» de la relación salarial; 


la reducción y comercialización de los servicios sociales (tales como 
mecanismos para compartir costes, los criterios más estrictos para 
otorgamiento de provisiones sociales, la exclusión social de los grupos 
más vulnerables, la competencia comercial entre instituciones estatales 
como los hospitales públicos); la menor preocupación por los asuntos 
ambientales; las reformas educativas dirigidas a la formación profesio- 
nal y laboral más que a la construcción de ciudadanía; las políticas fa- 
miliares que agravan aún más la condición de las mujeres y los niños. 
Debido a que todos estos cambios tienen lugar al final de largos perio- 
dos de intervención estatal en la vida social y económica (a pesar de las 
diferencias considerables existentes a lo largo del sistema mundo), la re- 
ducción del Estado no puede conseguirse sino a través de una profunda 
intervención estatal. El Estado debe intervenir para no intervenir. Por 
eso, la desregulación implica re-regulación, 

Uno de los ejemplos más impactantes de la globalización ha ocurri- 
do en el campo de las telecomunicaciones. Éste es un terreno en el que, 
hasta mediados de la década de los setenta, el campo jurídico estaba 
dominado totalmente por el principio del Estado. La mayoría de los 
países adoptaron la idea del «monopolio natural» sobre las telecomu- 
nicaciones, que operaba como una extensión de la perspectiva entidad 
gubernamental. El monopolio de los servicios y del equipamiento, se- 
gún se creía, era la vía más eficiente y equitativa para prestar el servicio 
público, tanto en el nivel doméstico como en el internacional. Se creía 
también que se serviría mejor a la seguridad nacional a través de tales 
monopolios controlados. Además, los políticos vieron en los monopo- 
lios y en el correspondiente control sobre las burocracias nacionales 
una fuente virtualmente infinita de retribuciones políticas. Como enfa- 
tiza Peter Cowhey: 


OS 
el 
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Ya que las personas a las que resultaba más caro prestar el servicio se 
encontraban en las áreas menos densamente pobladas y que esta pobla- 
ción generalmente tenía un poder político y de voto desproporcionada- 
mente alto en las naciones industrializadas, era atractivo para los políti- 
cos construir sistemas monopolísticos que promovieran el cobro de un 
precio promedio por un conjunto de servicios uniformes. La innovación 
tecnológica mantuvo bajos los costes absolutos, los subsidios cruzados 
mantuvieron felices a los votantes clave y los gobiernos pudieron resal- 
tar su papel de proveer justicia, definida como un servicio universal en 
términos más o menos comparables en toda la nación. Con el tiempo, se 
pudo confiar en que los beneficiarios especiales del sistema se alinearían 
rápidamente para atacar cualquier modificación. Ningún agente empre- 
sarial ni ningún político detectaba beneficios posibles de la impugnación 
del monopolio telefónico, dadas las rígidas barreras políticas que existían 
para entrar en él. El control estatal sobre las comunicaciones domésticas 
se extendió a las comunicaciones internacionales a través de la prestación 
conjunta de servicios, las redes y equipos estandarizados, y las zonas 
comunes organizadas globalmente (1990: 184), 


El contro] estatal sobre las comunicaciones domésticas se extendió 
a las comunicaciones internacionales a través de la provisión compar- 
tida de servicios, las redes y equipos estandarizados, y la organización 
de los recursos naturales globales de propiedad común. Este modo de 
regulación, que duró más de cien años, comenzó a cambiar en los años 
setenta y sus transformaciones fueron formidables en las décadas de los 
ochenta y noventa. En este momento, todavía no existe un modo de 
regulación unificado que haya reemplazado al anterior y el campo de las 
telecomunicaciones está atravesando un periodo de gran turbulencia. 
La tendencia general consiste en el fortalecimiento del principio del mer- 
cado frente al principio del Estado, lo que conlleva presiones de parte 
de los países centrales y las ETN sobre los países periféricos y semipe- 
riféricos para que adopten o se adapten a las transformaciones jurídicas 
que ocurren en el centro. Dos factores estratégicos parecen estar detrás 
de este desarrollo. Por una parte, la innovación y la difusión tecnológi- 
cas, encarnadas en la revolución del microchip, las comunicaciones vía 
satélite o la aparición de la tecnología digital que hace borrosa la línea 
divisoria entre las comunicaciones y el procesamiento de datos. Por otra 
parte, la estructura de oligopolio del mercado de las telecomunicacio- 
nes y la influencia política de los principales actores, que se refleja en 
que los más grandes usuarios de las comunicaciones son pocos y econó- 
micamente poderosos y pueden organizar con facilidad y eficiencia el 
cabildeo frente a las autoridades públicas. 


23. Sigo de cerca a Cowhey en el análisis de este ejemplo. Cf. también Nutger y 
Smits, 1989, 
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No debe sorprender que esta transformación jurídica haya co- 
menzado en los Estados Unidos y se haya venido expandiendo a través 
del globo. Habiendo ganado la batalla en casa, las ETN de telecomuni- 
caciones norteamericanas se convirtieron en las exponentes más promi- 
nentes de la reforma de la regulación de muchos países, usando el poder 
negociador de los Estados Unidos para hacer posible la reforma global. 
Los países centrales están siguiendo dos caminos para cambiar el régi- 
men de telecomunicaciones (Cowhey, 1990: 188). El primero es el ca- 
mino de la «gran explosión» (big bang), seguido por los Estados Unidos, 
el Reino Unido y Japón, que conjuntamente constituyen el sesenta por 
ciento del mercado mundial de las telecomunicaciones. Consiste en la 
liberalización general y unilateral de las telecomunicaciones, que inclu- 
ye la de los servicios básicos y avanzados, los equipos y las instalaciones. 
El segundo es el camino de la «pequeña explosión» (little bang), seguido 
por los otros países centrales, principalmente los europeos”, Consiste 
en la liberalización parcial a través de varios mecanismos, tales como la 
separación entre los servicios postales y los servicios telefónicos y entre 
los servicios básicos y los servicios avanzados (por ejemplo, el correo 
expreso, el correo electrónico y las videoconferencias), con el propósito 
de reducir los subsidios cruzados; la creación de entidades reguladoras 
con mayor autonomía frente al gobierno; el otorgamiento de derechos 
y facilidades a grandes usuarios y la reducción de los subsidios para los 
hogares promedio y los pequeños negocios, aunque hecha de una ma- 
nera muy lenta para evitar costes políticos. No es relevante para mi ax- 
gumentación preguntarse por qué algunos de los países centrales siguen 
el camino del big bang y otros el del little bang, o cuál de estos caminos 
prevalecerá en el futuro, si la tendencia se dirige finalmente hacia la 
homogeneización. Basta tener en cuenta que, a pesar de sus diferencias, 
los dos caminos tienen mucho en común y que sus rasgos comunes se 
están difundiendo a lo largo del sistema mundo. Debido a que menos 
de veinte naciones industrializadas constituyen la inmensa mayoría de 
los mercados mundiales de equipos y servicios de telecomunicaciones, 
tienen claramente el poder de mercado para asegurar la realización de 
grandes cambios en el régimen de las telecomunicaciones (Cowhey, 
1990: 191). Este hecho ilustra parte de las dinámicas de globalización 
señaladas anteriormente. Las reformas que están siendo promovidas en 
todo el sistema mundo son soluciones locales institucionales que han 
sido exitosamente globalizadas, es decir, son localismos globalizados. 

Las presiones transnacionales en favor de la transformación jurídica 
son, en mi opinión, tan fuertes como selectivas y pueden reforzar la 


24. Cf. también Riess, 1991, y Huet y Maisl, 1989, 
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heterogeneidad de la regulación estatal, como se verá más adelante. Por 
ejemplo, los Estados que han adoptado el camino del little bang están 
usando dos lógicas de regulación diferentes dentro del mismo campo 
de regulación jurídica de las telecomunicaciones: una para los pequeños 
usuarios, los hogares y los pequeños negocios, en la que el principio del 
Estado parece dominar, en la medida en que el uso político de los subsi- 
dios se mantiene, aunque sea de manera atenuada; la otra, para grandes 
usuarios, en la que el principio del mercado parece reinar soberana- 
mente a través de la liberalización, la competencia y la libre entrada, 
pero ciertamente interactuando también con el principio del Estado, a 
través de la concesión de derechos especiales y del establecimiento de 
comités especializados y amigables que se ocupan de las quejas presen- 
tadas en relación con las políticas adoptadas. Como la provisión de ser- 
vicios relativamente similares se convierte en objeto de una regulación 
dualista, el principio de la igualdad frente a la ley es retorcido hasta un 
punto en el que ya no puede ser reconocido. 


2. El peso relativo de los factores transnacionales y nacionales 


El debate sobre el peso relativo de los factores transnacionales y na- 
cionales en los procesos de transformación social es tan viejo como las 
ciencias sociales mismas, y éste no es el lugar para revisarlo en detalle. 
Sin necesidad de remontarnos en el tiempo, ha sido central en las teo- 
rías de la modernización y del desarrollo desde los años cincuenta. Del 
énfasis inicial de estas teorías en los factores nacionales se pasó, en los 
setenta, a las teorías de la dependencia y del sistema mundo, en las que 
se dio primacía a los factores internacionales?*, En los ochenta, el énfasis 
cambió de nuevo en favor de los factores nacionales, esta vez como parte 
de una dislocación analítica que pasaba de la perspectiva centrada en la 
clase a la centrada en el Estado, o de la economía a la política. Como 
dice Frieden, en relación con la perspectiva «posimperialista» de Becker 
y Sklar, «la política sigue siendo primariamente un asunto nacional, a 
pesar de la internacionalización de la inversión y las finanzas» (1987: 
180). Pero precisamente por esta razón el debate se ha alimentado de 
nuevos problemas en los años más recientes. 

En vista del incremento sin precedentes de la interdependencia pro- 
ductiva transnacional y de la continua (y aún más elevada) importancia 
de los factores políticos y de la intervención estatal en los grandes pro- 
yectos de inversión y financieros, parece estar aumentando la contradic- 
ción entre las variables internacionales o transnacionales, por una parte, 


25. Sobre la teoría de la dependencia, cf. Cardoso y Faletto, 1979; Evans, 1979. 
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y las variables nacionales o domésticas, por la otra. Mientras que algu- 
nos autores continúan otorgando la primacía a las variables nacionales 
en la resolución de tal contradicción, otros creen que, antes que una 
contradicción, hay una complementariedad emergente entre los facto- 
res nacionales y transnacionales, hasta el punto de que eventualmente 
la distinción entre ellos dejará de tener sentido?*, 

Otros autores piensan que la contradicción existe, pero que está 
siendo resuelta por una supremacía tal de los factores transnacionales 
que los Estados-nación, particularmente en la periferia y la semiperi- 
feria, pierden el control de sus mecanismos de dirección y, en este sen- 
tido, se vuelven ellos mismos «transnacionalizados»: el «Estado transna- 
cional» (McMichael y Myhre, 1990). 

En mi opinión, dada la complejidad y la diversidad de las trans- 
formaciones actuales, las explicaciones unilaterales y unidimensionales 
son del todo inadecuadas. La ideología y la práctica del liberalismo eco- 
nómico impulsadas por fuerzas políticas domésticas e internacionales, 
combinadas con las prácticas de las ETN, han llevado ciertamente a 
una pérdida relativa del papel protagonista del Estado-nación dentro 
del sistema mundo. La mayoría de los autores tiende a aceptar que, en 
áreas decisivas, se está desligando al Estado tanto del capital como del 
trabajo nacionales, perdiendo así la capacidad de garantizar por sí mis- 
mo los ajustes institucionales necesarios para una reproducción y una 
acumulación estables. Éste es, sin embargo, un proceso muy complejo y 
lleno de cambios contradictorios, debido a que gran parte de la pérdida 
del papel central del Estado está en la práctica liderada por el mismo 
Estado. Así por ejemplo, la privatización del sector industrial del Estado 
requiere una compleja intervención de éste que va mucho más allá del 
proceso de privatización, En tales casos, el lugar central del Estado es 
de alguna manera confirmado durante el mismo proceso de su muerte. 
De otra parte, la actividad estatal se está volviendo tan heterogénea, con 
ramas diferentes desarrollándose a ritmos diferentes y algunas veces en 
direcciones opuestas, que en ocasiones no se puede discernir un patrón 
coherente de acción estatal. La desaparición de la centralidad de la ac- 
ción estatal en algunas áreas (relaciones laborales, bienestar social) pue- 
de, par tanto, coexistir con la recuperación de ese papel en otras áreas 
(formación laboral, vigilancia política, ajuste de la política exterior a las 
operaciones de las ETN). 

Además, la relación entre el Estado-nación y el capital transna- 
cional varía no sólo de Estado a Estado, sino también dentro del mis- 
mo Estado, de sector a sector, por ejemplo, del sector extractivo de 


26. Picciotto, 1989, llega a esta conclusión desde orra perspectiva. Cf. también Pic- 
ciotto, 1991. 
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materias primas al sector agroindustrial y del sector industrial al sector 
financiero. Debe tenerse en cuenta que la posición externa del Estado 
en relación con el capital y las relaciones de producción es tan funda- 
mental hoy para el capital mundial como lo era para el capital nacional 
en el pasado. Sólo el Estado-nación puede formular ideologías nacio- 
nalistas creíbles para compensar las prácticas nacionalistas imposibles, 
y un Estado represivo fuerte puede ser necesario a menudo para faci- 
litar la satisfacción de las exigencias del capital global. Así mismo, el 
Estado puede, de acuerdo con las circunstancias, o asumir el consenso 
transnacional acerca de la regulación necesaria (por ejemplo, privatizar 
la industria nacional bajo la presión del Fondo Monetario Internacio- 
nal) o mantener las diferencias nacionales (por ejemplo, mantener los 
salarios y los beneficios sociales en niveles más bajos que en los Estados 
contra los que compite). Hay espacio para el oportunismo y sólo el 
Estado-nación puede convertirlo ideológicamente en espacio para las 
oportunidades. Esto es evidente en particular en el área del bienestar 
social, donde la estrategia de acumulación del Estado ha estado tradi- 
cional e inextricablemente combinada con estrategias de legitimación. 
Es en este área donde el Estado hace sus mayores esfuerzos por com- 
patibilizar los intereses de acumulación del capital, que el Estado ga- 
rantiza, con los objetivos de legitimación democrática que le permiten 
gobernar por consenso y no sólo por coerción. También es un área 
que revela de la manera más clara cómo las vibraciones de las prácti- 
cas y presiones transnacionales resuenan de forma dispar a través de 
todo el espectro de la regulación estatal. Baste mencionar un ejemplo: 
de manera similar a lo que está sucediendo con el little bang de las 
reformas de las telecomunicaciones, en los Estados donde ha funcio- 
nado un sistema nacional de salud, la «coalición por la reforma» local, 
generalmente aliada con las ETN farmacéuticas y de equipos médi- 
cos, antes que pretender una privatización total, está proponiendo una 
separación entre servicios básicos (atención médica básica, asistencia 
médica basada en el trabajo o en las instituciones hospitalarias) y ser- 
vicios avanzados (cirugía electiva, asistencia médica de alta tecnología 
O basada en inversiones de capital). Como resultado de lo anterior, los 
primeros continuarán siendo públicos y estarán bajo control estatal, 
mientras que los segundos serían privatizados, casi siempre a través 
de asociaciones de riesgo compartido (joint ventures) entre capital na- 
cional y transnacional. Este ejemplo también ilustra el hecho de que 
mientras el principio del Estado mostró en el pasado una capacidad 
indiscriminada de cubrir los sectores más variados de la práctica social, 
el principio del mercado es altamente discriminatorio y selectivo y no 
desea de ninguna manera verse envuelto en un conflicto generalizado 
con el principio del Estado. 
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A medida que progresa la investigación sobre este tipo de globali- 
zación jurídica, el debate un tanto estéril sobre el peso relativo de los 
factores transnacionales y nacionales cederá ante otro más prometedor, 
relativo a la creciente heterogeneidad de la regulación estatal. La hete- 
rogeneidad jurídica es una característica de la regulación estatal en su 
conjunto y puede considerarse que existe cuando quiera que se iden- 
tifican lógicas políticas e ideológicas de regulación diferentes, o dife- 
rentes estilos de derecho, en diferentes áreas de la intervención estatal. 
Descrita de esta forma, la heterogeneidad jurídica difícilmente puede 
considerarse un fenómeno nuevo. Ha existido siempre como resultado 
de una pluralidad de factores tales como las trayectorias históricas de 
la regulación estatal en diferentes áreas de la vida social, relacionadas, 
en general, con los siguientes factores: las trayectorias del país hacia la 
modernidad; el impacto de los factores religiosos o étnicos, más grande 
en algunas áreas que en otras; el grado en el que la herencia jurídica 
colonial ha sido conservada, y en qué combinaciones, con la nueva re- 
gulación posterior a la independencia, y las diferencias de estilo jurídico 
en las estrategias de acumulación, hegemonía y creación de confianza. 

Sin embargo, a mi manera de ver, debido en gran parte a la inten- 
sidad, selectividad y ritmo de las presiones transnacionales del periodo 
actual, el impacto diferenciado de la globalización sobre el campo ju- 
rídico estatal, considerado globalmente, está provocando una nueva y 
más acentuada heterogeneización de la regulación estatal. Las políticas 
que apoyan el «ajuste estructural» impuesto a los Estados periféricos y 
semiperiféricos están provocando drásticas reestructuraciones de las 
instituciones estatales y de los pactos políticos entre intereses sectoria- 
les. Los cambios requeridos tienen un carácter urgente y una unidad 
de propósitos tales que, en las áreas afectadas por ellos, las funciones 
reguladoras del Estado aparecen con claridad como derivadas y ori- 
ginadas extraterritorialmente, como una especie de franquicia o sub- 
contratación política, a través de la cual parecen estar desarrollándose 
«campos jurídicos semiautónomos» (Moore, 1978: 54-81) dentro del 
derecho estatal más que fuera de éste, como solía ser el caso cuando las 
obras académicas de la antropología y la sociología llamaron nuestra 
atención hacia ellos. Podemos estar en presencia de la manifestación de 
una nueva forma de pluralidad de órdenes jurídicos: campos jurídicos 
constituidos por lógicas de regulación relativamente desconectadas y 
altamente discrepantes, que coexisten dentro del mismo sistema ju- 
rídico estatal. En la medida en que pierde coherencia como agente 
unificado de regulación social, el Estado se convierte en una red de 
microestados, cada uno de los cuales maneja una dimensión parcial de 
soberanía (o de pérdida de ella) con una lógica y un estilo de regulación 
específicos. 
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Como hipótesis para una futura investigación sugeriría, a partir de 
los tres factores comparativos antes identificados, que la heterogeneidad 
de la legalidad estatal tenderá a ser mayor: a) en aquellos Estados que 
ocupan una posición periférica o intermedia en el sistema mundo, o 
sea, los Estados periféricos y semiperiféricos”; b) en los Estados cuyas 
rutas hacia la modernidad fueron la puerta colonial y la puerta de la 
modernización controlada frente a la amenaza externa; c) en los Esta- 
dos cuya cultura jurídica dominante tradicionalmente ha sido parte de 
familias jurídicas muy influidas por la religión, tales como el derecho 
islámico e indio, al igual que, en cierta medida, en los sistemas del Le- 
jano Oriente. 


VIII. EL DERECHO DE LA INTEGRACIÓN REGIONAL: LA UNIÓN EUROPEA 


Este tipo de globalización del campo jurídico ocurre cuando quiera que 
un conjunto de Estados se combina para crear instituciones y competen- 
cias jurídicas supranacionales que asumirán directamente las funciones 
reguladoras que no existían previamente o que, si existían, eran llevadas 
a cabo por los Estados individualmente, como prerrogativas de sus po- 
deres soberanos. Aunque se han hecho intentos de integración regional 
en diferentes partes del sistema mundo, en Asia del sur y suroriental, 
en el Medio Oriente y en el Magreb, y en las Américas (últimamente, el 
NAFTA, el MERCOSUR y el ALCA), la Unión Europea (UE) es hasta 
ahora la expresión más avanzada de integración regional y únicamente 
por ello merece una atención particular en el programa investigador 
que estoy delineando. A lo largo de cinco décadas, que comenzaron con 
el Tratado de París de 1951 y el Tratado de Roma de 1957, la UE se ha 
ido construyendo gracias a una mezcla de diplomacia y de democracia 
interestatal, de políticas públicas gubernamentales y de institucionalismo 
supranacional, y hoy es una entidad transnacional innovadora en térmi- 
nos políticos y jurídicos. Comprende veintisiete Estados miembros con 
una población de 494 millones de habitantes? y un equipo institucio- 
nal, de más de 25.000 personas, de las cuales casi un cuarto se dedica a 
tareas de traducción y el resto trabaja en las distintas instituciones de la 
UE, principalmente el Consejo, la Comisión, el Parlamento, el Tribunal 
de Justicia, el Tribunal de Primera Instancia, el Tribunal de Cuentas, 


27, El caso de Mozambique es analizado supra en el capítulo 5. 

28. La última ampliación, la sexta, tuvo lugar el 1 de enero de 2007, con la incorpo- 
ración de Bulgaria y Rumanía. Anteriormente, el 1 de mayo de 2004, se babían incorpora- 
do la República Checa, Eslovaquia, Eslovenia, Hungría, Chipre (la parte greco-chipriota), 
Estonia, Lituania, Letonia, Malta y Polonia. 
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el Comité Social y Económico, el Comité de las Regiones y el Banco 
Europeo de Inversiones. La UE es hoy el bloque comercial más grande 
del mundo. 

Con un debate político en torno a ella asombrosamente pequeño 
hasta hace poco, a lo largo del tiempo la UE desarrolló una constitución 
jurídica y política supranacional destinada a crear un mercado interno 
que comprende las cuatro libertades de movimiento (de bienes, perso- 
nas, servicios y capitales) y se encuentra ya en funcionamiento y que, a 
pesar de sus ambiciosos fines, es sólo parte de un proceso más amplio 
de integración política y económica que debe culminar en una unión 
política. Después de un periodo de «europesimismo» y «euroesclerosis» 
a finales de los años setenta y principios de los ochenta, el Acta Única 
Europea, aprobada por los jefes de gobierno europeos en 1986, inaugu- 
ró un nuevo periodo de «euroeuforia». La liberalización del mercado se 
vinculó con reformas procedimentales e institucionales que incluyeron 
un nuevo acercamiento a la armonización de los estándares domésticos 
de regulación económica, conocido como «reconocimiento mutuo», y 
la extensión del sistema de votación de mayoría cualificada, en el Con- 
sejo de Ministros, a la decisión de asuntos relativos al mercado interno. 
Aunque ninguna de estas reformas se aplicó a otras áreas potenciales de 
la integración europea —tales como la cooperación política, la legisla- 
ción social, la política monetaria, la ampliación del número de miem- 
bros de la UE—, a partir de ellas se encuentra en el corazón del proyecto 
de la UE un programa político más amplio. Los años noventa estuvieron 
marcados por la adopción de dos importantes tratados: el Tratado de la 
Unión Europea (o Tratado de Maastricht), que regula el establecimiento 
de la Unión Económica y Monetaria, y el Tratado de Ámsterdam, que 
extendía el objeto de la UE a la política exterior, de seguridad y de de- 
fensa, proporcionándole así el peso político que correspondía al poder 
económico que merecía la UE. Es más, se tomaron pasos en la dirección 
de una unión política: se creó un concepto de ciudadanía europea pa- 
ralelo al de ciudadanía nacional, que eventualmente debía sustituirlo; 
se extendieron y mejoraron las competencias políticas de la UE, en el 
espíritu de la subsidiariedad; se aumentó la legitimación democrática de 
la UE en el proceso de decisión, principalmente mejorando la actuación 
del Parlamento Europeo como una expresión legítima de la voluntad de 
los pueblos de Europa; se mejoró la efectividad y la eficiencia de las ins- 
tituciones del Consejo Europeo, especialmente mediante la ampliación 
del voto mayoritario y la mejora de la cooperación entre los Estados 
miembros en el área de las «competencias internas y la administración 
de justicia». 

En el año 2001 el Tratado de Niza definió los principios y los mé- 
todos de la reforma institucional de la UE a la vista de su ampliación 
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con los países de Europa central y del Este para el año 2004. En diciem- 
bre de 2001, la UE proclamó la Carta de Derechos Fundamentales de 
a Unión Europea. Aunque no es obligatoria, esta Carta se hizo para 
acilitar el camino de la futura constitucionalización de los derechos 
undamentales en la UE. Más recientemente, a finales de 2001, la Cum- 
bre Europea celebrada en Leiden creó la Convención Europea con el 
propósito de preparar propuestas para la reestructuración institucional 
requerida por la próxima ampliación de la Unión. 
Culminando este ambicioso programa político en un continente 
que ha visto el nacimiento del Estado-nación moderno, el Tratado de 
Maastricht desató finalmente un amplio debate ideológico y político a 
o largo de Europa. Aun así, el debate fue intenso sólo en algunos de 
os países miembros”. De otra parte, aunque la discusión política se 
mantuvo latente durante un largo tiempo, la UE, como campo político 
y jurídico transnacional, ha sido objeto de un nutrido debate científico 
y la bibliografía acumulada entretanto ha sido inmensa. 

Baste por el momento enumerar los tópicos más pertinentes para 
el programa de investigación esbozado en este capítulo: lo nacional y 
lo transnacional; el Estado y el mercado; la democracia, la cohesión 
social y la representación de intereses, y Europa, el sistema mundo y la 
historia de Europa. 


1. Lo nacional y lo transnacional 


El debate mencionado sobre el peso relativo de los factores nacionales 
y transnacionales en los procesos actuales de globalización asume ca- 
racterísticas muy específicas en el caso de la UE. El proyecto de la UE 
comenzó antes de que tales procesos se hubieran vuelto visibles para los 
círculos políticos o académicos. A lo largo de casi cuatro décadas, la UE 
ha atravesado periodos en los que la política nacional parecía dominar y 
las teorías de la integración no convencían (los periodos del europesimis- 
mo), y periodos en los que la idea de la obsolescencia del Estado-nación 
y el crecimiento incontrolado del institucionalismo supranacional toma- 
ban un lugar central (los periodos de euroeuforia). Algunos autores han 
enfatizado el papel de los factores transnacionales en el desarrollo del 
proyecto de la UE. Valoran, por ejemplo, las presiones de las institucio- 
nes de la Unión, particularmente del Parlamento y del Tribunal; la labor 
de cabildeo de los grupos de interés de negocios transnacionales o la ini- 


29. Más recientemente el debate político se intensificó con el resultado de la victoria 
del «no» en el referéndum del Tratado Constitucional en Holanda y Francia. El fracaso de 
este tratado creó un impasse que solamente ahora (julio de 2007) parece superado con el 
abandono de la idea de una Constitución Europea. 
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ciativa política de la Comisión bajo la dirección de Jacques Delors. Otros 
analistas, por el contrario, han puesto el énfasis en los negocios interes- 
tatales, la construcción intergubernamental de instituciones, el poder de 
veto y los intereses nacionales, particularmente cuando están involucra- 
dos los Estados centrales de la UE (Francia, Alemania y Gran Bretaña)%, 
Mientras que la primera perspectiva descrita va en contra de la evi- 
dencia de que no existe en este momento, ni siquiera como idea, un 
Estado europeo dotado de las prerrogativas políticas y las competencias 
legislativas de los Estados-nación, la segunda perspectiva fracasa en la 
explicación adecuada de la aparición de un sistema jurídico comunita- 
rio coherente y eficiente, en el que el derecho de la UE es una fuente 
de derecho directa dentro de los Estados miembros y prevalece sobre 
las leyes nacionales que entren en conflicto con él. Analizado a través 
de conceptos convencionales, el proceso de integración de la UE parece 
inherentemente contradictorio. Si, de una parte, los Estados miembros 
parecen determinar esencialmente los procesos de toma de decisiones 
de la Unión, de otra parte la legislación de la UE se ha desprendido del 
tipo de responsabilidad política nacional que es aplicable a la legislación 
de ese nivel. Si, por un lado, los Estados miembros pueden influir en 
a regulación de las organizaciones que llevan a una estandarización 
de carácter europeo, que en ocasiones actúan como combinaciones de 
organizaciones nacionales, por otro lado no puede seguir negándose 
a existencia de sistemas privados de gobierno, sin transparencia y sin 
compromiso público, en el contexto europeo. 

En mi opinión, la complejidad de la integración de la UE, como 
enómeno jurídico y político transnacional, requiere una indagación 
arqueológica en los conceptos modernos de soberanía, Estado y dere- 
cho. A medida que entra en crisis la ecuación entre nación, Estado y 
derecho, emergen nuevas configuraciones políticas que no han sido de- 
bidamente explicadas hasta ahora, En primer lugar, la tendencia a que 
a soberanía se comparta es selectiva y se expande o retrae de acuerdo 
no sólo con las condiciones nacionales o europeas, sino también con 
as condiciones del sistema mundo. En segundo lugar, no todo poder 
soberano que se pierde en el nivel del Estado-nación puede reconsti- 
tuirse en el nivel europeo. Quiere decirse que hay paradigmas de so- 
beranía nuevos, parciales, que pueden estar en formación y listos para 
ser exportados a otras regiones del sistema mundo, en la medida en 
que la acumulación mundial de capital así lo requiera o recomiende. 
En tercer lugar, el hecho de que se comparta o se ponga en común la 
soberanía en el nivel externo puede ir acompañado del incremento, 


30. Entre muchos otros, Snyder, 1990; Weiler, 1981 y 1991a; Moravcsik, 1991; 
oerges, 1991; Lodge, 1989, y Mancini, 1989, 
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antes que de la disminución, del papel central del Estado-nación en los 
procesos domésticos, internos, de regulación social y política. Éste ha 
sido el caso particularmente de los Estados miembros semiperiféricos, 
tales como Grecia, Irlanda, Portugal y España (Santos, 1990c y 1993: 
49-53). En una especie de juego de suma positiva, los Estados-nación 
miembros se han vuelto internamente más fuertes a medida que se ha 
fortalecido el campo transnacional que integran??, En cuarto lugar, los 
conceptos de «nacional» y de «interés nacional» han venido cambiando 
paulatinamente. Al paso que el concepto de «nacional» se concentra 
gradualmente en el proceso político (es decir, en una concepción de 
éste crecientemente reducida), las relaciones económicas y culturales 
se hacen más y más «desnacionalizadas» abriendo así espacios para re- 
trocesos nacionalistas e incluso chovinistas, Concomitantemente, como 
una especie de competencia liberal retroactiva, el Estado reasume la 
titularidad del interés nacional que había perdido en el periodo del ca- 
pitalismo fordista. En el contexto europeo, el Estado presenta a ma- 
nera de interés nacional un conjunto selectivo de intereses particula- 
res de índole social, económica, cultural y política, en ocasiones con 
el respaldo de las mismas organizaciones de interés nacionales, tanto 
del capital como del trabajo, que, en el pasado, habían rechazado ac- 
tivamente la delegación del interés nacional al Estado. De esta forma, 
el Estado aumenta su «autonomía relativa» frente a la sociedad civil 
nacional en un proceso que, por lo menos aparentemente, es hiper- 
corporativista. En quinto lugar, la cuestión de la división de poderes 
entre los Estados miembros y la Unión no debe ser vista en términos 
cuantitativos. El poder cambia cuando se divide, lo mismo que los me- 
canismos institucionales diseñados para su ejercicio. Por ejemplo, aun- 
que los Estados miembros siguen siendo actores clave en la conducción 
del proceso de integración, su foco y su fuerza institucionales pueden 
pasar de la iniciativa legislativa al control sobre el respeto y el cumpli- 
miento internos del derecho de la UE y la uniformización del derecho 
nacional, de acuerdo con el marco de referencia y las directrices de la 
Unión. Finalmente, el debate político prospectivo sobre el tipo ideal de 
la Europa del mañana, es decir, sobre el ethos mismo de la integración 
europea, es algunas veces incluido subrepticiamente en el debate sobre 
las explicaciones nacionales-transnacionales del proceso de integración 
(Weiler, 1991a: 2478). Mientras que los «transnacionalistas», animados 
por la integración monetaria que supuso la adopción del euro en 2002, 


31. Siendo éste el caso, el proceso de integración de la Unión Europea es un factor 
modificador decisivo del significado económico y político de la mencionada fuerza relati- 
va de los Estados individuales dentro del sistema interestatal, en los términos de la teoría 
del sistema mundo. 
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apuntan hacia una unión política plena, hacia un Estado federal euro- 
peo, los «nacionalistas» favorecen la comunidad, antes que la unidad, 


[...] basada en la disposición a limitar y a compartir la soberanía en un 
selecto, aunque creciente, número de áreas; en el reconocimiento, y aun 
la celebración, de la realidad de la interdependencia; y en la contraposi- 
ción de una noción de comunidad de Estados y pueblos que comparten 
valores y aspiraciones al ethos excluyente de la soberanía establecida 
(Weiler, 199 1a: 2479). 


2. El Estado y el mercado 


El Tratado de Roma está basado en una distinción aparentemente clara 
entre lo económico, de una parte, y lo social y lo político, de la otra. Lo 
económico, es decir, la creación del mercado interno, es un problema 
que deberá resolverse a través de decisiones de la Unión, mientras que lo 
social y lo político serán dejados a la soberanía de los Estados miembros. 
Esta distinción, cuya responsabilidad debe ser atribuida probablemente a 
la relativa pobreza del debate político alrededor de la integración de la 
UE, ha demostrado ser cada vez más artificial, si no falsa por completo. 
La verdad es que las disputas sobre la división de poderes, en materia de 
política económica, entre la Unión y los Estados miembros, se han con- 
vertido en cuestiones políticas y han dado lugar a decisiones (y a una falta 
de decisiones) de consecuencias sociales y políticas importantes en toda 
la Unión. Además, en relación con la regulación de la competencia en el 
mercado, un área que está claramente atribuida a las políticas europeas, 
el reemplazo de las regulaciones nacionales por las europeas se ha vuelto 
una cuestión cada vez más delicada desde el punto de vista político. 

En los términos de nuestro programa investigativo, el tema más 
importante aquí es el destino de la regulación en la tríada espacio-tem- 
poral de lo local, lo nacional y lo transnacional. De acuerdo con el dise- 
ño original de la UE, el balance entre el mercado y la regulación debía 
conseguirse por los Estados miembros. La armonización de las normas 
que debió haberse producido a continuación no se dio, no sólo porque 
los Estados miembros mostraran un prejuicio nacionalista, sino también 
porque los procesos legislativos en el nivel europeo (en el Consejo) su- 
frieron obstrucciones recurrentes. En consecuencia, el Tribunal Euro- 
peo de Justicia, en cooperación con la Comisión, tuvo que encargarse 
de la toma de decisiones, papel en el que ha sido muy activa y con una 
tendencia federalista y desreguladora que ha favorecido a la Unión en 
detrimento de sus miembros individuales, y al mercado en detrimento 
del Estado. Este desarrollo es significativo por sí mismo, porque revela 
una nueva dimensión de las relaciones entre los campos jurídico y polí- 
tico. La ingeniería judicial ejecutada por la Corte a partir de la década 
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de los sesenta afectó decisivamente al proceso de integración europea. A 
través de las doctrinas del efecto directo y de la supremacía del derecho 
europeo, la Corte «constitucionalizó» la estructura jurídica de la Unión 
como un ordenamiento jurídico diferenciado. Mucho de esto ocurrió 
sin que se diera un debate político, a la manera de un proceso judicial 
más que político, lo que hizo que un autor como Weiler señalara la apa- 
rente paradoja que consiste en que mientras que el derecho europeo se 
desarrolló con firmeza en un proceso continuo de evolución, la Unión 
pasó continuamente de una crisis política a otra (Weiler, 1991a: 2410)%, 

La desnacionalización de la regulación lograda por la Corte todavía 
está en desarrollo en el nuevo acercamiento a la política de armoni- 
zación conocida como reconocimiento mutuo. Contrariamente a lo que 
sucede con la política de armonización «tradicional», «positiva», el nue- 
vo acercamiento concibe el proceso regulatorio como una competencia 
entre legisladores nacionales, fundada en tres pilares: la consideración 
de la legislación de la Unión como meros estándares básicos de requi- 
sitos mínimos; el reconocimiento mutuo de las legislaciones nacionales 
y la aceptación de la discriminación inversa (los Estados pueden impo- 
ner requisitos más exigentes a sus nacionales). El nuevo acercamiento 
pretende superar las obstrucciones legislativas en el nivel de la Unión, 
a través del otorgamiento de cierta autonomía a los Estados miembros, 
con la esperanza de que, mediante la competencia entre las diferentes 
legislaciones nacionales, emergerá una mejor legislación*. Aquí radica 
la relevancia del nuevo acercamiento para el tema de la regulación en 
un espacio transnacional. 

Debido a que los Estados pueden imponer sus propias regulaciones 
sobre sus productos nacionales, pero tienen que aceptar productos ex- 
tranjeros sujetos a otras regulaciones, que pueden ser eventualmente 
menos rígidas, se ejercerá una presión sobre la desregulación en el nivel 
nacional, esto es, sobre una carrera para ver quién llega antes a la parte 
de abajo de la escala, al cero absoluto. En una subversión aparentemen- 
te total de la distinción entre mercado y regulación, le será permitido al 
mercado escoger la mejor regulación a la que desea ser sometido, lo que 
significa que la competencia legislativa desembocará en la mejor legisla- 
ción, no en términos de mejor regulación posible, sino mercantiles. La 
integración en el nivel de la Unión parece implicar la desintegración en 
el nivel nacional. No obstante, no es claro el grado en el que la desna- 
cionalización de la regulación contribuirá a una disminución del exten- 
so entramado regulatorio transnacional de la Unión. Todo dependerá 
de lo reducidos que vayan a ser los estándares mínimos establecidos por 


32. Cf. también Snyder (ed.), 1996, y Maduro, 1998, 
33. Maduro, 1992; Reich, 1992; Charny, 1991, y Sbragia, 1991. 
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la Unión. Con la atribución de los poderes de regulación a un número 
siempre creciente de organizaciones encargadas de la estandarización, 
esto es, comités consultivos, administrativos y regulativos de todo tipo, 
podemos concluir que la desregulación en el nivel nacional está tenien- 
do lugar junto con la «re-regulación» en el nivel de la Unión. La idea 
de Durkheim de que las relaciones mercantiles crecerán junto con las 
relaciones estatales parece confirmarse, excepto que aquí el Estado es 
una especie de supra-Estado. Éste es uno de los principales mecanis- 
mos mediante los cuales la UE desterritorializa las relaciones sociales 
en el tiempo y el espacio nacionales, mientras que las reterritorializa en 
el tiempo y el espacio transnacionales, así como, eventualmente, en el 
tiempo y el espacio locales (la llamada «Europa de las Regiones»). 


3. Democracia, cohesión social y representación de intereses 


En años recientes, el déficit democrático de la UE ha pasado a ser un 
tópico de acalorado debate político. La relevancia de este tópico para el 
programa investigador esbozado aquí radica en el hecho de que muestra 
el grado en el que el modelo hegemónico de la democracia moderna está 
atado al tiempo y al espacio nacionales y a la acción estatal, lo que hace 
muy problemáticas tanto la extensión del modelo a tiempos y espacios 
transnacionales o locales, como la invención de otros modelos alterna- 
tivos que se adecuen a estos últimos. El déficit democrático tiene varias 
dimensiones y sólo algunas de ellas han sido debatidas en realidad. La 
dimensión más visible es, por supuesto, el hecho de que la única insti- 
tución elegida popularmente, el Parlamento Europeo, no es el cuerpo 
legislativo de la Unión. Aunque el papel del Parlamento en el proceso de 
toma de decisiones haya crecido gracias a la Carta Única Europea y por 
el Tratado de Maastricht, sigue siendo patente el hecho de que el derecho 
de la Unión es elaborado por el Consejo, la Comisión y el Tribunal, no 
por el Parlamento. La legitimidad del derecho de la UE está, por lo tanto, 
basada en la legitimidad de los Estados miembros. Sin embargo, mientras 
que en el nivel nacional el control democrático y la legitimación se ejer- 
cen por los parlamentos nacionales, éstos han sido hasta ahora incapaces 
de controlar efectivamente lo que sus gobiernos hacen en Bruselas. Por 
otra parte, y debido a que no hay partidos europeos genuinos y cohe- 
rentes (los actuales grupos políticos no son más que asociaciones libres 
de partidos políticos nacionales), si se diera más control democrático al 
Parlamento Europeo, con seguridad los parlamentos nacionales reac- 
cionarían negativamente. La Unión representa una pérdida de control 
democrático sobre los actuales procesos de gobierno (y de participación 
en los mismos). La probabilidad de que esta pérdida traiga consigo una 
erosión de la legitimidad del proceso de integración en su conjunto de- 
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pende en gran medida de si se puede o no demostrar tangiblemente que 
el bienestar total de la ciudadanía ha crecido a causa de la integración y 
de hacerlo socialmente visible (Weiler, 1991a: 2471)%, 

Otra dimensión del déficit democrático que ha recibido poca aten- 
ción crítica (especialmente antes de Maastricht) tiene que ver con el 
mencionado crecimiento de los comités, cuyo número exacto es des- 
conocido, que operan sin ningún tipo de control democrático o com- 
promiso público. Esta «comitología» es responsable en gran parte de 
la falta de transparencia y la sobrecarga burocrática en el proceso de 
implementación de las políticas de la Unión. Si se extendiera el síndro- 
me de la «comitología» (como es probable que suceda) y el aumento del 
bienestar general se volviera problemático (como también es probable 
que suceda, al menos en periodos de recesión), los conflictos de legiti- 
midad de la UE podrían complicarse a causa de dos problemas sociales 
adicionales: la cohesión social y la representación de intereses. 

El primer problema se refiere a las disparidades económicas y socia- 
les existentes entre las regiones O países más desarrollados y los menos 
desarrollados de la Unión. A pesar de los considerables fondos estructu- 
rales otorgados para eliminarlas, las disparidades continúan existiendo, 
en particular las creadas por la última expansión de la Unión. Los paí- 
ses menos desarrollados de la UE pueden terminar por considerar que, 
más allá de las nuevas infraestructuras físicas, los «fondos estructurales» 
no han cerrado en absoluto la brecha que los separa de los países más 
desarrollados y, en consecuencia, que éstos han obtenido un beneficio 
exagerado de la desintegración interna de las economías nacionales más 
débiles que resulta del proceso de integración. De otra parte, alentados 
por los regionalismos chauvinistas presentes en el escenario europeo, 
los países más desarrollados pueden perfectamente concluir que los 
fondos de cohesión social han estado extrayendo recursos que podrían 
haberse mantenido donde fueron generados. Debido a que el prejuicio 
nacionalista continuará dependiendo de los Estados miembros para re- 
producirse, parece que, en términos de cohesión social y bienestar glo- 
bal, sólo un juego de suma positiva garantizará la legitimidad de la UE. 
El problema de la representación de intereses tiene que ver tanto 
con la democracia como con la legitimidad social. El papel de los gru- 
pos de interés comerciales europeos en el desarrollo de la integración es 
objeto de disputa. Sin embargo, en la medida en que las organizaciones 
capitalistas y laborales hayan desempeñado algún papel en esa integra- 


34. Sobre la Unión Europea y los problemas de derechos humanos, véase la sección 
TL.6, más adelante. Sobre la cohesión social, cf., entre otros, Schulte, 1991, y Teague, 
1989. El fracaso del Tratado Constitucional a lo largo de 2006 y 2007 muestra que la 
legitimidad del proceso de integración es hoy más problemática. 


346 


LA GLOBALIZACIÓN, LOS ESTADOS-NACIÓN Y EL CAMPO JURÍDICO... 


ción, la UE ha sido sin duda más un juego de capital que de trabajo. Con 
el desarrollo del proceso de integración, el balance relativo entre capital 
y trabajo, que en algunos países fue logrado en el periodo del capitalis- 
mo fordista, ha quedado colapsado en favor del capital (en los países de 
la Europa del Sur el balance nunca se consolidó). El paso de competen- 
cias administrativas hacia el nivel de la Unión está destinado a afectar a 
la organización de la representación de intereses. Parece, no obstante, 
que, como Streeck y Schmitter (1991) han sostenido, no es factible que 
las formas de corporativismo nacional se reproduzcan en el nivel de la 
Unión y, en lugar de ello, podría emerger alguna forma de pluralismo 
transnacional*. Si es así, la preservación de los Estados-nación como 
actores clave en el proceso de integración puede proporcionar, de ma- 
nera bastante irónica, una válvula de seguridad contra las consecuencias 
de las representaciones de intereses que carecen absolutamente de ba- 
lance en el nivel de la Unión. 


4. Europa, el sistema mundo y la historia de Europa 


Este tópico me interesa aquí sólo en cuanto tiene incidencia en el esque- 
ma comparativo de tres niveles que he propuesto para el análisis de las 
diferentes formas que está tomando la globalización del campo jurídico. 
La UE comprende países centrales y semiperiféricos del sistema mundo. 
He sostenido en otro lugar que el concepto de semiperiferia debe ser 
regionalizado, con el fin de explicar las diferencias sociales, históricas y 
uncionales que existen entre los países semiperiféricos en los contextos 
europeo, americano y asiático (Santos, 1990c). La configuración política 
específica de la UE probablemente no habría sido posible si los países se- 
miperiféricos no hubieran compartido con los países centrales la misma 
ruta hegemónica hacia la modernidad, es decir, en términos generales, 
a misma historia moderna. Aun así, esta misma historia general cubre 
también diferentes historias. Tanto Portugal como España entraron en 
a modernidad en una posición relativamente subordinada y en un pe- 
riodo posterior. Aunque hicieron cruciales contribuciones pioneras a las 
primeras fases de la modernidad (los descubrimientos transoceánicos), 
se replegaron hacia sus márgenes a medida que se desarrolló el proyecto 
de la modernidad. El caso de Portugal es aún más impactante. Continuó 
siendo una potencia colonial hasta 1975, a pesar de su posición semipe- 
riférica (¿o debido a ella?) en el sistema mundo, tras haber actuado como 
intermediario entre la periferia (las colonias) y el centro (Inglaterra) du- 
rante más de dos siglos. ¿Cuál será el impacto de esta compleja historia 


35. C£ también Sugarman y Teubner (eds.), 1990. 
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sobre la integración de la UE en el futuro? Especulé algunas líneas atrás 
con la hipótesis de que la integración puede haber contribuido al mejo- 
ramiento de la fuerza interna de los Estados semiperiféricos. En cierta 
medida, estos Estados han sido un «campo central» como consecuencia 
de la integración. Pero, de otra parte, parece que las economías de estos 
países continúan siendo tan semiperiféricas como siempre, aunque los 
términos específicos de esta posición están siendo reestructurados con- 
tundentemente. Se puede incluso especular que la integración de la UE 
está contribuyendo tanto a hacer centrales los Estados semiperiféricos 
como a hacer periféricas sus economías, lo que ha originado nuevas re- 
laciones (nacionales y transnacionales) entre lo económico, lo político y 
lo cultural, que en este momento son difíciles de predecir. 

Las expansiones de la Unión, particularmente las que se han hecho 
para incluir a los países de la Europa central y oriental, contribuyen a 
estos problemas, porque la heterogeneidad de las rutas hacia la mo- 
dernidad aumenta. Pero esos problemas se ven acrecentados también 
por la elevada heterogeneidad de las familias de derechos y culturas 
jurídicas presentes: la romana, la germánica, la nórdica, la del common 
law y la socialista. Si bien es cierto que la muerte del régimen comu- 
nista ha puesto fin a la reproducción de la familia socialista, no se debe 
suponer que, después de varias décadas de dominación, tal estilo de 
legalidad desaparecerá sin dejar huella. Mientras se desintegra, puede 
reaparecer en combinaciones insospechadas en la nueva cultura jurídica 
hegemónica. Además, en la medida en que se desintegra, crea un vacío 
que debe ser llenado. ¿Cuál de las familias jurídicas europeas vencerá 
en la carrera por llenarlo? El problema no es del todo nuevo. En tanto 
que el derecho de la UE evoluciona hacia un ordenamiento jurídico 
supranacional autónomo, un tertium genus sobre y por encima de las le- 
gislaciones nacionales, los estilos y familias jurídicas diferentes que son 
reemplazados por el nuevo ordenamiento jurídico continúan presentes 
en él, aunque de manera desigual. 

En un análisis provocativo, en el que afirma que «la comunidad eu- 
ropea no es la verdadera comunidad europea», Allott hace una adverten- 
cia contra la postura que cuando piensa en la integración de la UE hace 
caso omiso del resto de la historia europea y mundial, y contra la reduc- 
ción del proceso de integración a una agregación de intereses nacionales 
carente de profundidad histórica, cultural y ética (Allott, 1991). Sin sus- 
cribir el tono idealista de la tesis o sus conclusiones, he propuesto un es- 
quema de análisis comparativo que pretende justamente traer al centro 
del escenario la diversidad de historias, espacialidades y temporalidades 
mezcladas en el recipiente de la UE, Esta diversidad corre el riesgo de ser 
barrida y ocultada bajo el tapete de análisis políticos legalistas, así como 
de análisis realistas o neorrealistas, funcionalistas o neofuncionalistas, 


348 


LA GLOBALIZACIÓN, LOS ESTADOS-NACIÓN Y EL CAMPO JURÍDICO... 
IX. LA LEY PROPIA DEL CAPITAL GLOBAL: LA LEX MERCATORIA 
1. Los orígenes y los elementos de la lex mercatoria 


Entendida como un conjunto de principios y reglas consuetudinarios que 
son extensos y uniformemente reconocidos y aplicados en las transac- 
ciones internacionales, la lex mercatoria es probablemente la forma más 
antigua de globalización del campo jurídico. Su origen puede retrotraer- 
se hasta las revueltas urbanas europeas del siglo XI y el crecimiento del 
comercio que se inició en ese entonces. Enfrentados con la inadecuación 
de las leyes locales, los comerciantes —esos pieds poudreux («pies podri- 
dos») que llevaban sus bienes de ciudad en ciudad, de feria en feria, de 
mercado en mercado, a pie o a caballo— crearon para sí mismos un sis- 
tema jurídico que servía a sus intereses (Tigar y Levy, 1977: 4). Plagado 
de conceptos de equidad, o ex aequo et bono, la lex mercatoria fue un 
derecho supranacional cuyas características más distintivas fueron las si- 
guientes: la facilidad con la que permitió contratos vinculantes; el énfasis 
en la seguridad de los contratos; la velocidad en la decisión de los litigios; 
a variedad de mecanismos para establecer, transmitir y recibir crédito, 
y el valor normativo de las costumbres y los usos del mundo mercantil. 
La lex mercatoria medieval sufrió profundos cambios en el periodo 
moderno, lo que causó su declive aparentemente irreversible. Por una 
parte, a medida que el comercio se expandió y surgieron progresiva- 
mente más comunidades mercantiles, las costumbres cambiaron y se 
diversificaron. La diversidad de costumbres hizo que la lex mercatoria 
uera menos predecible, menos transparente y, por tanto, más vulnera- 
ble a las críticas por falta de imparcialidad. Por otra parte, en tanto que 
os Estados modernos lograron el control de sus territorios, la existen- 
cia de un derecho desterritorializado, cuyas normas no provenían de 
tratados entre Estados soberanos, fue vista como una amenaza. Como 
resultado de ello, los tribunales mercantiles fueron a menudo o prohibi- 
dos, o asimilados por el sistema de tribunales doméstico, y las costum- 
bres de los negocios transnacionales fueron forzadas a adaptarse a las 
egislaciones nacionales. La expansión de las prácticas transnacionales y 
a necesidad de proteger jurídicamente los negocios llevó a los Estados a 
desarrollar un derecho internacional privado. Debido a que éste era un 
derecho del Estado nacional y podía, en consecuencia, entrar en con- 
flicto con el derecho internacional privado de otros Estados, se hicieron 
esfuerzos por armonizar estos cuerpos de leyes mediante la creación de 
eyes uniformes internacionales. 


36. Cf. también Trakman, 1983; Mustill, 1988; Stoecker, 1990; Berman, 1988; Ber- 
man y Dasser, 1990, y Draetta, Lake y Nanda, 1992. 
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El alcance de las leyes uniformes ha sido siempre bastante limitado 
e incapaz de explicar el inmenso crecimiento, en número, complejidad 
y variedad, de los contratos transnacionales y de otros tipos de transac- 
ciones mercantiles, en especial después de la segunda Guerra Mundial. 
Estas relaciones, que involucran por lo general cantidades más altas de 
dinero durante periodos más largos que los correspondientes a las rela- 
ciones domésticas, y comprometen a socios que a menudo están sepa- 
rados por grandes distancias y por diferencias culturales y lingiíísticas, 
adquirieron un mayor grado de inseguridad y requirieron, por tanto, 
una fundamento normativo común (Draetta, Lake y Nanda, 1992: 5). 
Una solución podría haber sido escoger entre los diferentes derechos 
nacionales el derecho que debía regir. Pero debido a la importancia de 
lo que estaba en juego, la elección del derecho estaba destinada a ser 
una cuestión difícil: ¿cómo garantizar, por ejemplo, una posición iguali- 
taria entre las partes? ¿Qué hacer si el derecho nacional escogido había 
sido cambiado de la noche a la mañana en desventaja de alguna de las 
partes? Dadas estas dificultades, la fundamentación común tenía que 
ser buscada en otra parte, en un conjunto desterritorializado de princi- 
pios y reglas, expresados en fórmulas tales como «principios generales 
comunes», «principios de equidad», «principios de buena fe y buena 
voluntad», «principios del derecho internacional», «usos mercantiles in- 
ternacionales», etcétera. 

Debido a que tales referencias normativas pretendían evitar la su- 
misión a las leyes nacionales y al conflicto tradicional de leyes, los con- 
tratos transnacionales se consideraron autorregulados, sujetos sólo a sus 
propias reglas: contrats sans loi, contratti senza legge, rechtsordnunglose 
Vertráge (contratos sin ley). De hecho, estaba surgiendo un nuevo orde- 
namiento jurídico transnacional. Se trataba de la nueva lex mercatoria, 
que se expandiría enormemente en el periodo del capitalismo posfor- 
dista, en razón de la gran intensificación de las transacciones transna- 
cionales y el despertar de un nuevo régimen mundial de acumulación en 
busca de estructuras institucionales adecuadas”. De hecho, durante las 
tres últimas décadas, y especialmente a finales de los años noventa, tras 
la crisis del sudeste de Asia y en Latinoamérica, se ha solicitado reforzar 
la lex mercatoria por aquellos que la consideran la «arquitectura jurídi- 
ca» requerida para poder soportar la economía global, como es el caso 
del economista de Harvard Jeffrey Sachs (1998). 

La nueva lex mercatoria está compuesta por varios elementos, entre 
los que se encuentran los principios generales del derecho reconocidos 
por los ordenamientos jurídicos nacionales, reglas de organizaciones 


37. B. Goldman fue uno de los juristas más influyentes en el desarrollo de la noción 
de lex mercatoría (Goldman, 1964). 


330 


LA GLOBALIZACIÓN, LOS ESTADOS-NACIÓN Y EL CAMPO JURÍDICO... 


internacionales, costumbres y usos, contratos tipo y laudos arbitrales. 
Aunque pueda discutirse, se puede concebir la lex mercatoria como un 
conjunto que comprende también las leyes uniformes y el derecho in- 
ternacional público, En relación con este último, aunque el derecho 
internacional público rige las relaciones entre Estados-nación y no entre 
partes privadas, la lex mercatoria comparte con aquél «los principios ge- 
nerales del derecho reconocidos por la naciones civilizadas», tales como 
pacta sunt servanda, rebus sic stantibus, y la prohibición de enriqueci- 
miento sin causa. Pero la relación entre la lex mercatoria y el derecho 
internacional público puede ser conflictiva también cuando se usa la lex 
mercatoria para crear formas de inmunidad que operan tanto frente al 
derecho nacional como frente al derecho internacional público (Far- 
jat, 1982) en cuanto a las leyes uniformes internacionales, una vez que 
han sido adoptadas por los Estados-nación y entran a formar parte del 
derecho nacional, no son en sí mismas parte de la lex mercatoria. Pero 
antes de este proceso de adopción, y en la medida en que representan 
una cristalización de los usos mercantiles internacionales, esas leyes son 
parte de la lex mercatoria (Muchlinski, 1997; Draetta, Lake y Nanda, 
1992: 13, y Trakman, 1983: 23 ss.). 

Por muy informal que sea, la nueva lex mercatoria no es amorfa ni 
neutral; las costumbres y los usos no son necesariamente universales, ni 
mucho menos tradicionales o inmemoriales. La nueva lex mercatoria, 
como campo jurídico transnacional emergente, es un localismo globa- 
lizado, constituido por densas expectativas cognitivas y delgadas lealta- 
des normativas, reproducidas ambas a través de la repetición rutinaria 
de un gran número de relaciones contractuales originalmente diseña- 
das por sociedades mercantiles transnacionales y por sus abogados, así 
como por bancos y organizaciones internacionales dominadas por unas 
y otros respectivamente. Dependiendo de las relaciones de poder entre 
las partes y de su inversión efectuada en la transacción, la nueva lex 
mercatoria puede operar, o bien de un modo muy rígido (el modo de 
la jaula de hierro), o bien de un modo flexible (el modo de la jaula de 
caucho). El primer modo se aplica cuando quiera que la diferencia de 
poder entre los socios es grande; el segundo modo, en el caso opuesto. 
Aun en el modo rígido, la lex mercatoria es a menudo efímera; un de- 
recho consuetudinario instantáneo, por así decirlo, como en el caso de 
un nuevo tipo de contrato diseñado por una ETN líder y sus abogados, 
que debe ser aceptado por el socio débil tal como fue diseñado, con 
independencia del hecho de que tal contrato tipo puede no volver a ser 
usado en su integridad. Dentro del programa investigador que estoy 
delineando en este libro, dos problemas suscitados por la lex mercatoria 
merecen especial atención: la lex mercatoria y el sistema mundo, por un 
lado, y la lex mercatoria y las culturas jurídicas, por el otro. 
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2. La lex mercatoria y el sistema mundo 


Se ha defendido que los contratos transnacionales son puramente con- 
tractuales, en la medida en que contienen sus propias reglas de reco- 
nocimiento y de validación y que, como resultado de lo anterior, la 
lex mercatoria es apolítica y no necesita hacer referencia a elementos 
extracontractuales para sustentarse como ordenamiento normativo. 
Esta concepción, basada en un razonamiento jurídico formalista, 
abstrae indebidamente las jerarquías e intercambios desiguales que ca- 
racterizan al sistema mundo, Un equilibrio relativo de poder entre los 
participantes en las transacciones se obtiene sólo en raras ocasiones. En 
a mayoría de los casos, las prácticas dominantes que se encuentran en 
a base de este derecho global son las de los actores dominantes. Los 
más prominentes gozan ciertamente de prerrogativas políticas similares 
a las del Estado (privilegios de inmunidad, acceso especial a recursos 
políticos como incentivos tributarios, derechos especiales sobre la infra- 
estructura, etc.) y, de hecho, a menudo negocian en forma directa con 
os Estados anfitriones las condiciones bajo las cuales se llevarán a cabo 
as transacciones privadas. La acción estatal tendente a eliminar los obs- 
táculos políticos es una dimensión extracontractual crucial de los con- 
tratos transnacionales. Además, esta dimensión puede encontrarse en 
os informes del Banco Mundial o del Fondo Monetario Internacional, 
organismos que, de acuerdo con la situación, abren o cierran los terri- 
torios y las campos de regulación a las transacciones transnacionales y a 
a lex mercatoria. El océano aparentemente infinito de las transacciones 
transnacionales es trazado con precisión por tales informes y por las 
condicionalidades, por los «sí» y los «no», que contienen. 
Otra dimensión de las relaciones entre la lex mercatoria y el sistema 
mundo, que afecta también a la dicotomía contractual-extracontractual, 
pero que es raramente discutida en este contexto, tiene que ver con las 
reglas internacionales que regulan la propiedad. Debido a que estable- 
cer derechos de propiedad seguros más allá de las fronteras nacionales 
es extremadamente difícil, la expansión internacional del capital, que 
es un rasgo original del sistema mundo moderno, ha sido siempre una 
actividad inherentemente problemática. Tras el Tratado de Westfalia 
(1648), y en particular a mediados del siglo XIX, cuando las inversiones 
extranjeras comenzaron a aumentar formidablemente, los países cen- 
trales europeos aseguraron efectivamente los derechos económicos de 
sus nacionales en el extranjero, a través de una red de disposiciones 
establecidas en tratados e impuestas globalmente, desde China hasta 
Latinoamérica*. Su propósito era proteger no sólo la seguridad per- 


38. Sobre la evolución de la reglas internacionales de la propiedad desde mediados 
del siglo xIx, cf. Lipson, 1985. 
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sonal y la propiedad tangible de sus nacionales, sino todos sus activos, 
incluyendo las deudas privadas (Lipson, 1985: 9). Este campo jurídico 
interestatal, creado por los países centrales e impuesto a los países pe- 
riféricos y semiperiféricos, ha cambiado sustancialmente en los últimos 
ciento cincuenta años, pero ha permanecido como un marco, una es- 
tructura jurídica y política que establece fronteras, dentro del cual la lex 
mercatoria ha evolucionado en apariencia sin el estorbo de restricciones 
extracontractuales. El uso del poder de intervención abierto o encubier- 
to y de sanciones económicas por parte de los países centrales en caso de 
expropiaciones o incumplimiento en el pago de deudas en la periferia 
y la semiperiferia ha sido parte, durante largo tiempo, de un «régimen 
internacional» que refleja fielmente las jerarquías del sistema mundo. 

Las manifestaciones de la lex mercatoria con el sistema mundo ilus- 
tran, por tanto, cómo operan las dialécticas de desterritorialización y 
reterritorialización en este campo jurídico. El crecimiento de las rela- 
ciones jurídicas desterritorializadas implicó la reterritorialización de los 
derechos de soberanía de los Estados centrales, más allá de sus fron- 
teras nacionales, cuando quiera que los derechos de los inversionistas 
estuvieran en juego. Esta reterritorialización hegemónica pretendió con 
frecuencia contrarrestar la reterritorialización subordinada, cuando los 
Estados periféricos o semiperiféricos reivindicaron la supremacía de los 
derechos de soberanía sobre los derechos de los inversionistas, como 
sucedió por primera vez a gran escala en el primer cuarto del siglo XX, 
con la Revolución mexicana, la Revolución rusa y la industrialización 
turca dirigida por el Estado. 

Estas dialécticas funcionan hoy en formas diferentes no sólo en el 
macronivel que acabamos de mencionar, sino también en el micronivel. 
Este último nivel, que a menudo va acompañado de la llamada «micro- 
lex mercatoria» comprende una gran cantidad de ejemplos de fracasos 
anticipados o inadecuaciones de la lex mercatoria que son corregidos 
por una intervención complementaria del derecho territorial o nacio- 
nal. Un ejemplo de esta corrección se da cuando la protección jurídica 
de las transacciones transnacionales desterritorializadas requiere la di- 
visión ficticia de éstas en dos transacciones nacionales desterritorializa- 
das; división mediante la cual una relación jurídicamente desprotegida 
en el nivel internacional es nacionalizada para ser jurídicamente exigi- 
ble. Gessner y Schade (1990) ofrecen como ejemplo de esta situación 
el caso de los pagos interfronterizos a través de carta de crédito. En 
este caso, un contrato transnacional jurídicamente desprotegido entre 
un vendedor y un comprador es dividido en dos contratos protegidos 
jurídicamente en el nivel nacional, uno entre el vendedor y el banco 
nacional, y otro entre el comprador y otro banco nacional. La relación 
internacional así creada entre dos bancos está en sí misma desprotegida 
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desde el punto de vista de un derecho nacional, pero es cubierta por 
la lex mercatoria generada en la reproducción estable de las relaciones 
de negocios interbancarias. Este ejemplo muestra cómo el sistema ju- 
rídico transnacional puede beneficiarse del mantenimiento del sistema 
jurídico nacional como un sistema de reserva. 


3. La lex mercatoria y las culturas jurídicas 


Este tema se refiere a la relación entre la lex mercatoria y las familias 
jurídicas que hemos identificado anteriormente. Aunque de manera más 
indirecta, tiene que ver también con las diferentes rutas hacia la moder- 
nidad. La internacionalización del capital ha sido siempre el motor del 
desarrollo de la lex mercatoria. La lex mercatoria es, por lo tanto, bási- 
camente un derecho transnacional de los negocios o, en términos más 
amplios, un derecho económico. Dentro del campo jurídico nacional, el 
derecho económico ha sido tradicionalmente uno de los más permeables 
alos transplantes e influencias extranjeros, un área del derecho en el que 
el ethos de las culturas jurídicas nacionales ha sido siempre menos de- 
terminante. No es por pura coincidencia que este campo del derecho ha 
sido el de armonización, uniformización y creación de tratados par exce- 
llence. Por esta razón, y también debido a su carácter desterritorializado, 
la lex mercatoria ha sido considerada a menudo como la expresión de la 
«cultura jurídica global», una especie de «tercera cultura» independiente 
de las diversas culturas jurídicas nacionales y situada por encima de ellas 
en su área de regulación específica. 

Esta concepción es imperfecta en varios sentidos. Para comenzar, la 
existencia misma de la lex mercatoria es discutible, teniendo en cuenta 
que la discusión, por lo menos en parte, se estructura a partir de pre- 
suposiciones rivales cuyo origen puede hallarse en las diferencias entre 
las familias jurídicas. Mientras que el concepto de lex mercatoria fue 
desarrollado por académicos pertenecientes a la tradición del derecho 
civil, sus críticos más enconados parecen ser académicos de la tradición 
del common law. Draetta, Lake y Nanda han visto en este hecho una 
interesante paradoja: los abogados de la corriente civilista, que están 
totalmente acostumbrados a la creación del derecho por parte de la 
autoridad legislativa, tienden a ver con beneplácito la naturaleza ju- 
rídica de la lex mercatoria, mientras que los abogados de la tradición 
del common law, habituados al desarrollo del derecho a través de los 
usos acumulativos y la práctica, han rechazado frecuentemente la lex 
mercatoria (1992: 27). Es necesaria una investigación de las culturas 
y estilos jurídicos con el fin de explicar esta paradoja, particularmente 
porque el debate conceptual parece totalmente desajustado frente a la 
práctica de la lex mercatoria. Este derecho se ha propagado enorme- 
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mente en las últimas décadas, principalmente a partir de la expansión 
de las actividades transnacionales de las ETN, la mayoría de las cuales 
son de origen angloamericano. Además, la planeación jurídica de tales 
transacciones, en sí misma una fuente central de la lex mercatoria, ha 
sido hecha en su mayor parte por abogados de empresa entrenados en 
la corriente del common law o por despachos de abogados norteame- 
ricanos especializados en derecho mercantil (Dezalay y Garth, 1997, y 
Trubek et al., 1993). 

Me ocuparé ahora de otro argumento contra la consideración de la 
nueva lex mercatoria como una expresión de la cultura jurídica global. 
Si un nuevo régimen de acumulación de capital global está emergiendo 
realmente, sus rasgos institucionales más visibles, aparte de la lex mer 
catoria misma, son el aumento de las ETN y de las organizaciones inter- 
nacionales que respaldan sus actividades, la adaptación de la legislación 
del Estado-nación a las exigencias del capital financiero transnacional, 
la globalización del mercado de servicios jurídicos promovido por los 
despachos de abogados especializados en derecho mercantil, norteame- 
ricanos o de estilo norteamericano, y el aumento del arbitraje comercial 
internacional. En el actual estadio de transición, todavía deben desa- 
rrollarse los instrumentos institucionales de naturaleza predominante- 
mente supraestatal que garantizarán la estabilidad del nuevo régimen 
de acumulación. Uno de los que ya están elaborados es particularmente 
visible, aunque es dudoso que sea una institución de un régimen nue- 
vo o, más bien, una institución de transición hacia un nuevo régimen. 
Me refiero al despacho de abogados norteamericano. En términos del 
esquema conceptual establecido en estas páginas, el despacho de abo- 
gados norteamericano especializado en derecho mercantil es uno de los 
ocalismos globales más impactantes en el proceso actual de globaliza- 
ción de los fenómenos jurídicos. Marc Galanter (1983) e Yves Dezalay 
(1990) han llamado nuestra atención hacia ese fenómeno. De acuerdo 
con este último, «el despacho de abogados de Wall Street, inventado 
hace más de un siglo en respuesta a la demanda de las finanzas y la in- 
dustria norteamericanas, ha pasado a ser un modelo para el cambio en 
otros lugares, a medida que los abogados locales, en medio de la lucha 
por la supervivencia, sienten que también deben adoptar el modelo del 
despacho de abogados especializado en derecho mercantil». Este tipo de 
despacho está en el corazón del nuevo mercado internacional de la con- 
sultoría y el proceso mediante el cual ha ganado notoriedad constituye 
o que Dezalay (1990 y 1992) llama un big bang en los servicios jurídi- 
cos, porque el tipo de juridización que produce se encuentra en simbio- 
sis con las relaciones económicas que cubre e implica la inserción de una 
competencia elevada y de imperativos mercantiles en la práctica misma 
del derecho (se crea una nueva generación de abogados-empresarios). 
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A la luz de lo que he dicho anteriormente sobre las relaciones 
entre la lex mercatoria y el sistema mundo, la hegemonía de los des- 
pachos de abogados norteamericanos especializados en derecho mer- 
cantil no es un caso de difusión de tecnología jurídica, como supone 
Dezalay. No estamos en presencia de un simple modelo organizativo y 
de una experiencia particularmente adecuada a las nuevas condiciones 
de las transacciones transnacionales. Estamos en presencia también de 
servicios suministrados a los actores que están modelando esas con- 
diciones. El poder del modelo sería mucho menos impresionante si 
no estuviera respaldado por el poder del actor que lo impone, Como 
dice Gessner, «el mercado mundial dominado por la lengua inglesa, 
el capital norteamericano y el razonamiento del common law es un 
juego en el que los abogados norteamericanos, quienes además están 
organizados mucho más en la forma empresarial requerida en las acti- 
vidades mundiales, juegan de locales» (1990: 8). La idea de que se está 
formando una cultura jurídica global debe ser, por tanto, rechazada, 
particularmente si se concibe como el tipo ideal de cultura del gran 
actor económico transnacional que «recibe la asesoría de los bancos 
internacionales y de grandes oficinas de abogados que utilizan un len- 
guaje de negocios cuasi universal y que soluciona cualquier conflicto 
acerca de los intereses antes que sobre los valores, los puntos de vista 
sobre el mundo o las normas sociales» (Gessner, 1990: 8). El carácter 
particularista de esta cultura jurídica «global» se hace evidente cuando 
se confronta con otra cultura global (igualmente particularista) que 
también está desarrollándose. Me refiero al régimen internacional de 
los derechos humanos, que opera en la dirección inversa, en la que los 
valores y puntos de vista sobre el mundo prevalecen sobre los intereses 
(y que será discutida en detalle más adelante). De manera similar, el 
carácter de localismo globalizado que tiene la lex mercatoria se evi- 
dencia particularmente cuando ésta interactúa con familias jurídicas 
fuertemente influidas por la religión y en países cuya ruta hacia la mo- 
dernidad fue la puerta colonial o la modernización interna controlada 
desde arriba e inducida desde el exterior”. 

En relación con esto último, China es un ejemplo ilustrativo. Desde 
que la política de «puertas abiertas» de Deng Xiaoping fue adoptada en 
1978, la integración de China en la economía mundial se ha profundi- 
zado constantemente (el crecimiento económico promedio es del 1000). 
El aumento del comercio y la inversión extranjera y el desarrollo de 
transacciones internacionales en China indican una presencia cada vez 
mayor de la lex mercatoria, Sin embargo, las pretensiones universalistas 


39. Para el caso de Indonesia, cf. Trubek et al., 1993: 50-65. 
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de la lex mercatoria (que significan, en gran medida, las pretensiones de 
las sociedades mercantiles norteamericanas), en el sentido de garantizar 
transacciones seguras y predecibles, han debido establecer un modus 
vivendi con dos particularismos adicionales del «capitalismo chino» y la 
«modernización china»: la sujeción de la legalidad a la política estatal 
y el papel tanto de la cultura inspirada en las ideas de Confucio como 
de las relaciones guanxi. Debido al hecho de que la ruta tradicional y, 
desde 1949, comunista de China hacia la modernidad equivale a una 
modernización autoritaria controlada y dirigida estatalmente, el Esta- 
do tiene, en este caso, un papel clave en la transición de la economía 
dirigida a la economía de mercado, en la medida en que tal transición 
puede ser considerada en sí misma como una expresión de la economía 
dirigida. Bajo tales condiciones, la predictibilidad de las transacciones 
comerciales y, en general, la certeza del mercado deben ser subordi- 
nadas a las abrumadoras preocupaciones políticas del Estado. Como 
señala Jones, «los abogados extranjeros, acostumbrados a un sistema 
de derecho obligatorio en su propia jurisdicción, se sorprenden cuando 
sus colegas chinos rompen vínculos contractuales o incumplen negocios 
cuando quiera que las políticas del Partido cambian [...] Debido a que 
el derecho de interpretar el derecho continúa estando en cabeza del 
Congreso Nacional del Pueblo, es el Partido el que en última instancia 
determina si y cómo el derecho será establecido»*, 

La segunda condición particular tiene que ver con la inspiración 
básica de la cultura china en las ideas de Confucio. Los valores del pa- 
ternalismo (subordinación del individuo), la cohesión social, la fuerte 
influencia familiar, la disciplina utilitaria, la confianza en sí mismo, etc., 
todos propios de esa doctrina, les dan a las transacciones comerciales 
ormas y recursos de predictibilidad y seguridad que son extraños a 
os principios universalistas (occidentales) de la lex mercatoria, Éste es 
especialmente el caso de las redes guanxi. El guanxi es un sistema infor- 
mal personalizado de conexiones, basado en redes de familias, clanes o 
amigos, a través del cual se obtienen Jos beneficios estatales y se infunde 
a ética de las relaciones al intercambio social (reciprocidad, obligación 
personal, identidad y honor) (Jones, 1993; Ghai, 1993c; Potter, 1993; 
Winn, 1993; Siu-Kai y Hsin-Chi, 1988, y Wong, 1985). El guanxi opera, 
por tanto, como un recurso tanto dinamizador como estabilizador en 
as relaciones sociales, en general, y en los pactos de negocios, en parti- 
cular. En cuanto los socios de las transacciones internacionales recurren 
al guanxi para obtener o intensificar la predictibilidad y la seguridad de 
os negocios, podemos decir que la lex mercatoria está siendo «guanxia- 


40. Cf Jones, 1993: 16. 
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da». En otras palabras, en China se interrelacionan la lex mercatoria y la 
cultura china influida por las antiguas doctrinas de Confucio. 


X. EL TERCER MUNDO TRANSNACIONAL: 
EL DERECHO DE LA GENTE QUE ATRAVIESA FRONTERAS 


He venido sosteniendo en este libro que la intensificación de la inte- 
racción global en las últimas tres décadas no puede ser reducida a las 
transacciones transnacionales hechas por grandes y poderosos actores 
mundiales. En ese periodo, las relaciones interfronterizas, en general, 
se han expandido enormemente por un gran número de razones, de las 
cuales sólo algunas tienen que ver directamente con el crecimiento del 
comercio internacional. De acuerdo con algunas estimaciones, en un 
día promedio más de siete millones de personas atraviesan las fronte- 
ras nacionales por avión, tren, automóvil o a pie (Sohn y Buergenthal 
[eds,], 1992: v). Las personas pueden atravesar fronteras como turistas, 
negociantes o trabajadores, como científicos, estudiantes, consumido- 
res o refugiados. Estos movimientos interfronterizos suscitan una gran 
cantidad de problemas sociojurídicos, como ocurre en los casos de los 
contratos internacionales, los matrimonios binacionales, las adopcio- 
nes de niños extranjeros, la protección de turistas y los derechos de 
los consumidores que se encuentran en lados distintos de las fronteras 
nacionales, y también en relación con los derechos civiles, políticos y 
sociales de los trabajadores inmigrantes legales e ilegales, refugiados y 
personas en busca de asilo. 

A pesar de esto, la comunidad internacional ha prestado relati- 
vamente poca atención al movimiento interfronterizo de personas, 
ausencia que es especialmente notoria si se compara con los elabo- 
rados repertorios de leyes uniformes, convenciones internacionales y 
lex mercatoria sobre movimiento de bienes y servicios. Debido a que 
el derecho internacional privado tradicional regula sólo un número 
muy pequeño de asuntos, el movimiento internacional de personas es 
en gran medida una tierra de nadie desde el punto de vista jurídico. 
En consecuencia, la protección jurídica de los seres humanos parece 
estar mucho más territorializada que la protección jurídica de los bie- 
nes y servicios. Los movimientos y las interacciones internacionales 
de personas implican, por lo tanto, una pérdida neta de protección 
jurídica. En un mundo aparentemente saturado con la ideología de 
los derechos y que pasa por un periodo de globalización intensa, los 
retos que presenta este «agujero negro» hacen resaltar la imperiosa 
necesidad sociológica y política de analizar el movimiento de personas 
a través de las fronteras nacionales. 
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Este análisis es importante y difícil a un tiempo, principalmente 
porque los movimientos de personas a través de las fronteras nacionales 
conllevan una tal variedad de situaciones que son irreducibles a una sola 
explicación teórica o a una única posición sobre las políticas públicas, 
Como punto de partida, y con el propósito de identificar y clasificar los 
principales tipos de movimientos, sugiero un esquema analítico basado 
en un criterio doble: el nivel de autonomía y el nivel de riesgo involucra- 
do en el movimiento a través de las fronteras. Los turistas, por ejemplo, 
tienen casi total autonomía sobre sus movimientos, entre ellas la auto- 
nomía para decidir el nivel de riesgo que asumen, pueden decidir irse 
solos, con una mochila a] hombro, a lugares inhóspitos, o acomodarse 
confortablemente a lo planeado en el programa de una agencia de viajes 
(Bórócz, 1996). La gente de negocios puede tener sólo un poco menos 
de autonomía que los turistas, especialmente si son empleados, pero 
tienen control total sobre los riesgos personales involucrados (medios 
de transporte seguros, seguro de viajes, derechos laborales y contratos 
garantizados). Por el contrario, y aunque los casos concretos pueden 
variar mucho, los migrantes tienden a moverse a través de las fronteras 
con una autonomía relativamente pequeña y un alto nivel de riesgo per- 
sonal. Finalmente, los refugiados son, en términos generales, el grupo 
social con menos autonomía y con el nivel más alto de riesgo personal. 
Los migrantes y los refugiados son, por lo tanto, los dos grupos huma- 
nos más vulnerables que atraviesan fronteras y cuya protección jurídica 
es a la vez la más necesaria y la más difícil de defender políticamente. 
Por estas razones esos grupos merecen una especial atención en esta sec- 
ción. Aunque comienzo por dar por descontada la distinción entre los 
migrantes internacionales (migración determinada económicamente) y 
los refugiados (migración determinada políticamente), comentaré más 
adelante las razones por las cuales esta distinción se ha vuelto borrosa 
en las últimas décadas. 


1. La migración internacional 


De acuerdo con Portes y Bórócz, entre los tópicos de interés para la 
ciencia contemporánea pocos son más dinámicos que la inmigración 
internacional, especialmente en la forma en que ésta se ha manifestado 
en los últimos años (Portes y Bórócz, 1989: 608). Desde su punto de 
vista, antes que el resultado de decisiones gobernadas por la ley de la 
oferta y la demanda, la migración laboral internacional es un fenómeno 
social muy complejo, incrustado en la historia política de las relaciones 
entre las sociedades emisoras y receptoras y en las redes construidas por 
el movimiento y el contacto de las personas a través del espacio, y cuya 
dinámica básica depende de las necesidades laborales del sistema mundo 
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en su conjunto. Tales necesidades, así como los medios para satisfacerlas, 
han cambiado a lo largo del tiempo. La migración internacional difícil- 
mente puede considerarse un fenómeno nuevo. Desde sus comienzos, el 
sistema mundo moderno dependía de ella bajo la forma de la esclavitud, 
Como Wallerstein ha demostrado, el desarrollo capitalista radica en la 
combinación del trabajo libre y el trabajo forzado: «El trabajo libre es la 
forma de control laboral usada para el trabajo cualificado en los países 
centrales, mientras que el trabajo forzado es usado para el trabajo menos 
cualificado en los países periféricos. La combinación así obtenida es la 
esencia del capitalismo» (1974: 127)%, A partir del siglo xv1, la mano 
de obra no libre incluyó los flujos de trabajo forzado, bajo la forma del 
comercio de esclavos desde el este de África hacia el Nuevo Mundo, don- 
de la población indígena había disminuido drásticamente como conse- 
cuencia de la conquista (en México la población cayó de 11 millones 
de personas en 1519 a un millón y medio alrededor de 1650). En un 
contexto totalmente diferente al de la esclavitud clásica, el comercio de 
esclavos fue la primera forma importante de migración internacional en 
el sistema mundo moderno (Cohen, 1987: 4). Esta forma de flujo labo- 
ral implicó la inversión de capital de alto riesgo y requirió el respaldo 
activo del Estado colonial (Portes y Walton, 1981, cap. 2, y Portes y 
Bórócz, 1989: 608). 

A partir del siglo xIx, y hasta los años sesenta del siglo XX, surgió 
una nueva forma importante de migración internacional basada en el re- 
clutamiento de migrantes a través de incitaciones económicas. Éste fue 
un periodo de emigración enorme desde Europa. Entre 1846 y 1930, 
más de 50 millones de europeos emigraron más allá del océano. Esta 
migración tuvo lugar en el contexto de las prácticas de reclutamiento 
activas por parte de los Estados poscoloniales de las Américas, desde los 
Estados Unidos hasta Argentina, que fueron de nuevo costosas en térmi- 
nos de inversión de capital, pero que requirieron sólo respaldo pasivo 
de los aparatos coercitivos de los Estados receptores (Portes y Búrócz, 
1989: 608). Desde este punto de vista, esta forma de flujo internacional 
de trabajo estaba en el punto medio entre la extracción de trabajo for- 
zado del comercio de esclavos y los flujos espontáneos que terminaron 
predominando en años más recientes. Esta tercera forma principal de 
migración internacional tuvo sus orígenes en las expectativas desperta- 
das por la difusión cultural de los patrones de consumo típicos de las 
sociedades centrales en las sociedades periféricas: «La satisfacción de 
tales expectativas se vuelve cada vez más difícil bajo las economías de 
escasez de la periferia y los crecientes lazos que trascienden las fronteras 


41. Una crítica parcial a esta posición se encuentra en Cohen, 1987: 66 ss. 
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nacionales hacen posible que ciertos grupos en ellas ubicados busquen 
una solución en la migración al extranjero» (Portes y Búrócz, 1989)*, 

La sucesión de estas tres grandes formas de migración internacional 
representa sólo una tendencia general. Dada la capacidad histórica del 
capitalismo para combinar formas diferentes de trabajo, se puede acudir 
a los diversos tipos de migración internacional en ciertos momentos, y 
la combinación entre ellos puede variar de acuerdo con las regiones del 
sistema mundo. La existencia de pequeños flujos marginales de trabajo 
esclavista (por ejemplo, el turismo sexual o los anillos de prostitución) 
es un tema recurrente de las noticias internacionales (UN Chronicle, 
diciembre de 1992: 72), mientras que siguen existiendo sistemas ac- 
tivos de obtención de mano de obra bajo formas distintas*. Uno de 
estos sistemas, el programa Bracero, un acuerdo oficial entre los Estados 
Unidos y México establecido en 1942, aunque fue interrumpido oficial- 
mente en el periodo de 1965 a 1968, continuó en realidad, bajo una 
forma diferente, como un gigantesco medio de obtención de mano de 
obra extranjera a través de personas indocumentadas que cruzaban la 
frontera, sin riesgo alguno para los empleadores y en condiciones que 
facilitaban la explotación despiadada (Zolberg, 1989: 407, y Cohen, 
1987: 50). Tanto en su versión informal como en su versión formal, este 
sistema tenía algunos rasgos comunes con el modelo de los Gastarbeiter 
(«trabajadores invitados»), que estaba encaminado a asegurar las reser- 
vas de mano de obra de la región del Mediterráneo y que fue adoptado 
por los países europeos avanzados (especialmente Alemania) a lo largo 
de los años sesenta y los comienzos de los setenta**. 

A medida que las formas de trabajo y el reclutamiento de mano de 
obra van cambiando, también lo hacen las formas de residencia legal. 
Aunque el mercado laboral mundial siempre ha combinado la migra- 
ción y la residencia temporales con la migración y la residencia per- 
manentes, el fin del periodo del capitalismo fordista, a comienzos de 
los años setenta, parece coincidir con la muerte de la inmigración y 
la residencia permanentes. Mientras que hoy se puede decir que sólo 
cuatro países, Australia, Canadá, Nueva Zelanda y los Estados Unidos 
aceptan inmigrantes permanentes (entendiendo la aceptación como la 


42. Cf. también Portes, 1979, 

43. Cf Prothero, 1990, para un análisis introductorio de las organizaciones de reclu- 
tamiento. 

44. El caso de Alemania es particularmente impactante. La Oficina Federal del Tra- 
bajo estableció sucursales en los países del Mediterráneo e impulsó a los empleadores 
alemanes que necesitaran empleados a pagarle honorarios de reclutamiento. El trabajo 
de esa oficina fue complementado por los contratos intergubernamentales de suministro 
de mano de obra con Grecia (1960), Turquía (1961 y 1964), Marruecos (1963), Portugal 
(1964), Túnez (1965) y Yugoslavia (1968) (Castles et al., 1984: 72, y Cohen, 1987: 175). 


361 


LA DIVERSIDAD JURÍDICA DEL MUNDO 


confirmación de los derechos de ciudadanía en virtud de la simple en- 
trada al país), prácticamente todos los países están participando en un 
sistema internacional de migraciones temporales (Basok, 2000, y Salt, 
1987: 241). Aunque la migración temporal ha absorbido un número 
cada vez mayor de personas en las últimas dos décadas, su dinámica 
interna está cambiando, debido a varios factores económicos, políticos 
y culturales, cuyo conjunto crea el contexto para la discusión de dos 
tópicos que, en el campo de la globalización que aquí se trata, considero 
los más importantes dentro del programa de investigación de este libro: 
el papel del Estado en la regulación de los flujos de la migración inter- 
nacional y la protección jurídica de los migrantes internacionales. 


1.1. Regulación estatal de los flujos de migración 


Se acepta comúnmente que una de las características principales del 
periodo del capitalismo posfordista es una nueva división internacional 
del trabajo, en virtud de la cual se está moviendo capital industrial desde 
el centro hacia la periferia, donde se encuentra mano de obra más barata 
y se están estableciendo fábricas para producir bienes manufacturados 
con destino a la exportación al mercado mundial (Fróbel, Heinrichs y 
Kreye, 1980). Esas fábricas y sus clientes integran finalmente lo que los 
trabajos académicos sobre sociología del desarrollo han llamado «las 
cadenas de bienes de consumo globales» (Gereffi y Korzeniewicz, 1994). 
Esta nueva división del trabajo implica una nueva división espacial de la 
mano de obra que, de acuerdo con algunos autores, está produciendo 
algunos cambios estructurales en los mercados laborales de los países 
centrales, trayendo como consecuencia que la demanda de mano de obra 
industrial masiva, del tipo usualmente satisfecho por los migrantes, sea 
reducida sustancialmente (Piore, 1986, y Zolberg, 1989: 410). Se afirma 
también que en el futuro los flujos de migración internacional crecerán 
principalmente en el Sur, entre los países periféricos y los semiperiféricos, 
Aunque esto se cuestiona por otros autores, para quienes la mayor parte 
de la producción industrial continúa localizada en el centro y alimenta 
a necesidad continua de migración internacional, es evidente que en 
años recientes los Estados centrales han endurecido los controles sobre 
a entrada a estos países, construyendo así fortalezas ideales o murallas 
chinas alrededor de sus fronteras nacionales. Esto pone de actualidad el 
problema del papel del Estado en los flujos transnacionales de mano de 
obra. En relación con esto, una primera observación es que el papel del 
Estado, aunque haya cambiado su contenido a lo largo de los años, ha 
seguido siendo crucial en este campo. A través de la historia del capita- 
ismo, los flujos de mano de obra han atravesado espacios y épocas de 
intensas desterritorialización y reterritorialización, pero en ambos casos 
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el Estado siempre ha tenido un papel crucial. Las tres formas principales 
de desplazamiento laboral arriba mencionadas exigieron de los Estados 
—del Estado destinatario, pero también del Estado remitente— la ejecu- 
ción de importantes tareas encaminadas o bien a desterritorializarlas me- 
diante la apertura de las fronteras nacionales, o bien a reterritorializarlas 
mediante la clausura de esas fronteras, de acuerdo con las circunstancias. 
La puesta en práctica de controles de fronteras flexibles en beneficio del 
capital en su conjunto ha sido siempre una función principal del Estado 
moderno (Petras, 1980: 174, y Cohen, 1987: 175). Pero ésta no es, en 
absoluto, toda la historia. 

Como ha subrayado el trabajo académico sobre el tema, la inmigra- 
ción internacional es un proceso social y político complejo que no puede 
ser reducido a la operación de las leyes del mercado. Portes ha llamado 
nuestra atención hacia la creación y la consolidación de redes de inmi- 
grantes a través del espacio: «Más que los cálculos individualistas de ga- 
nancias, es la inserción de las personas en tales redes lo que ayuda a ex- 
plicar las tendencias diferenciales hacia el desplazamiento y el carácter 
duradero de los flujos de inmigrantes» (Portes y Bórócz, 1989: 612)%. 
La operación de tales redes es parcialmente responsable de la efectividad 
a menudo limitada de los esfuerzos estatales por regular la inmigración. 
En Alemania Occidental, aunque la entrada de trabajadores inmigran- 
tes provenientes de fuera de la UE fue prohibida en 1973, el número 
de residentes extranjeros continuó creciendo debido a la reunificación 
familiar. A pesar de tales límites, el control estatal sobre las fronteras 
nacionales ha sido un factor crucial en la dirección y en la intensidad de 
a inmigración internacional, y la lógica de su funcionamiento no puede 
reducirse a la de la economía mundial*, La inmigración internacional 
ha sido un elemento político irreducible, en cuanto implica no sólo 
reubicación física, sino también un cambio de jurisdicción y pertenen- 
cia. En este sentido, las políticas de los Estados receptores son particu- 
armente importantes porque, después de todo, determinan si puede o 
no tener lugar el desplazamiento internacional de personas, y de qué 
tipo. En un sistema mundo caracterizado por condiciones muy varia- 
bles, las fronteras internacionales sirven para mantener la desigualdad 
global. Las políticas estatales pueden estar encaminadas a defender una 
acción del capital en detrimento de otra, o al capital nacional en de- 
trimento del capital extranjero. Esas políticas también pueden resultar 
de coaliciones de capital y trabajo, particularmente en países centrales, 
como cuando el trabajo organizado es capaz de lograr alguna protec- 


45. C£. también Portes y Zhou, 1992: 491-522, Una perspectiva diferente se encuen- 
tra en Salt, 1989. 
46. Este hecho ha sido subrayado, entre otros, por Zolberg, 1981 y 1989: 405. 
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ción del mercado mediante la imposición de condiciones limitantes de 
la importación de mano de obra”. Además, la prerrogativa estatal sobre 
las fronteras nacionales puede ser puesta en práctica por razones que, 
aunque relacionadas con factores económicos, no pueden ser atribui- 
das exclusivamente a éstos. El racismo, la xenofobia y la construcción 
social de códigos de «incompatibilidad cultural» entre extranjeros y 
nacionales tienen un poder cultural y político propio, que influye de 
manera autónoma sobre las políticas de migración (Van Dijk, 1987). 

El Estado y las fronteras nacionales que controla han desempeñado, 
por consiguiente, papeles centrales en la creación de regímenes de mi- 
gración a través de la historia del capitalismo moderno. Aun cuando el 
control se ve limitado por presiones económicas transnacionales o por 
redes sociales transnacionales de movimientos migratorios y residentes, 
el Estado retiene el control del estatus de los inmigrantes, un aspecto 
que tiene un impacto decisivo en la vida y la experiencia del inmigrante 
en el país anfitrión. Este control ha ganado importancia últimamente a 
la luz del impacto convergente de dos tendencias recientes: de una par- 
te, la tendencia de los Estados centrales a favorecer, en el caso en que 
permitan alguna forma de inmigración, sólo la inmigración temporal 
y sólo en términos restrictivos —disponible sólo para aquellos cuyos 
conocimientos y habilidades sean objeto de demanda, como muestra 
el caso destacable de los ingenieros indios de sistemas en los Estados 
Unidos (Cheng, 1998)— con el consiguiente aumento en la rigidez del 
control sobre las fronteras; de otra parte, el aumento de la presión para 
emigrar y la posibilidad de que se produzcan grandes movimientos de 
poblaciones, motivados por la lucha por la supervivencia que resulta 
de la miseria en regiones grandes del sistema mundo y de las desigual- 
dades crecientes entre el Norte y el Sur, lo que significa un incremento 
potencial de la inmigración ilegal, clandestina, de indocumentados, y el 
consiguiente fortalecimiento de los Estados receptores como detenta- 
dores monopolísticos del estatus jurídico, de los proyectos de vida y de 
las expectativas de los inmigrantes. 


1.2. Los derechos jurídicos de los migrantes 


En general, los Estados no tratan a los extranjeros, incluso aquellos que 
son residentes legales, de la misma forma que tratan a sus ciudadanos. 


47. En esta perspectiva debe ser analizada la oposición de AFL-CIO contra el NAFTA. 
CÉ, Trubek et al., 1993: 37-49. A finales de los años noventa, sin embargo, la AFL-CIO 
adoptó una perspectiva más cosmopolita en relación con la inmigración y ha promovido 
la sindicalización de los inmigrantes ilegales. Cf. AFL-CIO, 2000. Cf. también Awci y Me- 
Donald, 2000. 
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Normalmente reservan una variedad de derechos a los nacionales, y ello 
se considera legítimo, por lo general, de acuerdo con el derecho interna- 
cional. Por lo tanto, por definición, los migrantes son ciudadanos de se- 
gunda o de tercera clase, pero su estatus jurídico varía considerablemente 
dependiendo de si son migrantes legales o ilegales. En relación con los 
migrantes legales, su estatus jurídico puede variar dependiendo de si son 
inmigrantes. permanentes (de los cuales se espera que fijen su residencia 
en el país anfitrión) o inmigrantes temporales (migrantes para trabajos 
temporales, «trabajadores invitados» o «trabajadores vinculados a la rea- 
lización de un proyecto»). El estatus jurídico de los migrantes ilegales, de 
otra parte, es el más precario; en consecuencia, ellos conforman la clase 
más vulnerable de inmigrantes, aunque también la de crecimiento más 
rápido (Rogers, 1992). La Organización Internacional del Trabajo (OIT) 
predice que para el año 2010 habrá 25 millones de migrantes en situa- 
ciones irregulares en todo el mundo, sin incluir los refugiados (Migration 
News Sheet, febrero de 1991: 3). Por estas razones, y también porque 
representan la tensión social y política más fuerte entre las perspectivas 
nacional y transnacional, entre los principios de la soberanía territorial 
y los principios de los derechos humanos, me concentraré brevemente 
en el estatus de los migrantes ilegales, 

Los migrantes indocumentados son los empleados que trabajan más 
duro y que reciben la remuneración más baja; son especialmente vul- 
nerables frente a las prácticas arbitrarias de los empleadores, terrate- 
nientes y comerciantes; tienen temor de recurrir a los pocos derechos 
que pueden disfrutar, por miedo a exponerse a las autoridades de inmi- 
gración y, sobre todo, por miedo a la deportación; están demasiado li- 
mitados desde el punto de vista cultural (lo que incluye una habilidad 
limitada para hablar un idioma extranjero) como para tener un acceso 
mínimo al sisterna; son víctimas especialmente de la discriminación por 
raza, clase, etnia o género (Bosniak, 1991: 747). Algunas de las dificul- 
tades se relacionan con el trabajo específico al que se dedican los migran- 
tes indocumentados. Por ejemplo, los trabajadores domésticos indocu- 
mentados, un grupo que crece rápidamente en varios Estados europeos 
y en los Estados Unidos, a menudo no tienen contratos formales; sus 
condiciones laborales están precariamente respaldadas, debido a la na- 
turaleza dispersa, aislada y privada de sus lugares de trabajo; son objeto 
frecuente de abuso físico y sexual, debido a lo opaco de sus lugares de 
trabajo (Davis, 1993: 14), 

A la luz de estas múltiples vulnerabilidades, la extensión de la pro- 
tección sustancial de los derechos humanos a los inmigrantes indocu- 
mentados parece ser especialmente necesaria y justificada. Los proble- 
mas surgen del hecho de que los inmigrantes ilegales cuestionan, de 
forma muy directa, una de las prerrogativas estatales íntimamente aso- 
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ciadas con la soberanía territorial: los poderes del Estado para decidir 
quién entrará en su territorio, para negar el ingreso y para expulsar a 
extranjeros indeseados. La existencia misma de los inmigrantes ilegales 
demuestra que tales poderes están siendo erosionados y, con ellos, la so- 
beranía territorial. En teoría, el mejoramiento del estatus jurídico de los 
inmigrantes ilegales parece ser alcanzable sólo a costa del sacrificio de la 
soberanía estatal. Desde la perspectiva de la soberanía estatal, la Única 
forma lógica de manejar la inmigración ilegal es su prevención. En la 
práctica, sin embargo, las políticas estatales sobre inmigración ilegal han 
variado ampliamente, y en algunos periodos han estado caracterizadas 
por una gran tolerancia hacia los movimientos no autorizados entre las 
fronteras. Ya he dicho que en los Estados Unidos el programa Bracero 
continuó informalmente después de su terminación oficial, sin que los 
empleadores fueran necesariamente castigados o los trabajadores depor- 
tados, En Francia, la inmigración de indocumentados, que constituyó el 
80% de la inmigración hasta comienzos de los años setenta, fue descri- 
ta como «migración espontánea» y tolerada como tal (Bosniak, 1991: 
744). Hoy, en la periferia del sistema mundo, la migración irregular es 
un fenómeno normal, a menudo tolerado, que resulta de la mera incapa- 
cidad de los Estados para reforzar los controles fronterizos o de la falta 
de voluntad política. Sólo en las dos últimas décadas, como resultado del 
deterioro económico y el aumento de los movimientos xenófobos con- 
trarios a la inmigración, los Estados, particularmente los centrales, han 
terminando viendo la inmigración legal como una amenaza a su sobera- 
nía nacional y, ciertamente, como un problema jurídico, social y políti- 
co de grandes proporciones. Varios de estos países han introducido una 
legislación restrictiva sobre la inmigración con el fin de reafirmar el con- 
trol sobre las fronteras y eliminar la inmigración ilegal (Estados Unidos, 
Canadá, Francia, Australia, Japón, Alemania, Argentina, Italia y, última- 
mente, los Estados europeos que firmaron los Acuerdos de Schengen). 

A pesar de estos esfuerzos legislativos, es improbable que la migra- 
ción ilegal disminuya en los próximos tiempos; varios factores e indica- 
dores apuntan, más bien, a su aumento sustancial en los años venideros. 
Si ésta es la tendencia, el principio de la soberanía territorial aparecerá 
cada vez más en desacuerdo con la dinámica de la migración transnacio- 
nal y las tensiones de allí derivadas se acentuarán. En gran medida, estas 
tensiones son parte de un conflicto mucho más amplio entre el centro 
y la periferia del sistema mundo, o entre el Norte y el Sur, y deben ser 
analizadas en este contexto (como se verá más adelante). Tal como están 
las cosas en este momento, no se ha alcanzado un consenso internacio- 
nal sobre los posibles términos de un compromiso entre los principios 
de los derechos humanos internacionales aplicables a los nacionales y a 
los no-nacionales y a los extranjeros legales e ilegales, por una parte, y 
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el principio de la soberanía territorial, por otra; en otras palabras, no 
ha nacido ningún régimen de la migración internacional (Rogers, 1992: 
45). El conflicto ideológico y político latente entre estos principios mu- 
tuamente inconsistentes, que están incluidos por igual en la modernidad 
occidental, puede ser detectado con facilidad en la última Convención 
de la Organización de las Naciones Unidas para la Protección de Los 
Derechos de Todos los Trabajadores Inmigrantes y Miembros de sus 
Familias, redactada con la ayuda de la OIT y adoptada por la Asamblea 
General de la ONU de 1990%, Según la Convención, es obligación de 
los Estados otorgar a los trabajadores documentados e indocumentados 
una serie de derechos civiles, sociales y laborales, que incluyen, entre 
otros, el derecho al debido proceso en asuntos penales; las libertades 
de expresión y de culto; la privacidad doméstica; la igualdad con los 
nacionales ante la administración de justicia; la atención médica de ur- 
gencia; la educación para los niños; el respeto por la identidad cultural; 
el derecho a exigir a los empleadores el cumplimiento de los contratos 
de trabajo y el derecho a participar en sindicatos y a disfrutar la protec- 
ción de las regulaciones salariales, los horarios laborales y la salud en 
los lugares de trabajo. 

Como anota Bosniak (1991: 741), a pesar de sus laudables disposi- 
ciones, el tratamiento que otorga la Convención a los trabajadores indo- 
cumentados es profundamente ambivalente. Mientras que los Estados 
contratantes deben asegurar un estándar mínimo de trato a los inmi- 
grantes irregulares, los derechos otorgados a éstos no tienen necesaria- 
mente el mismo alcance que los que deben asegurarse a los inmigrantes 
legalmente admitidos. Los Estados están, por tanto, autorizados a dis- 
criminar a los inmigrantes indocumentados en muchos aspectos decisi- 
vos, desde los derechos a la unidad familiar y a la libertad de movimien- 
to hasta los derechos a la seguridad social, al empleo y a la protección 
sindical. La posibilidad de este trato discriminatorio está fundada en el 
compromiso prioritario de la Convención con el principio de la sobera- 
nía nacional. Una y otra vez, los términos de la Convención establecen 
que los derechos otorgados no pueden entenderse como una limitación 
del poder del Estado de excluir a los extranjeros de su territorio y de 
determinar cuál debe ser la composición de su afiliación nacional. «El 
resultado final —concluye Bosniak— es un instrumento híbrido, a la 
vez una declaración inequívoca de derechos individuales y un manifies- 
to sólido de respaldo a la soberanía territorial estatal» (1991: 742). 

La tensión entre los principios de los derechos humanos y de la sobe- 
ranía territorial se extiende mucho más allá del contexto de la migración 


48. Para el siguiente análisis me baso en Bosniak, 1991. Cf. también Nafziger y Bar- 
tel, 1991; Martin, 1989; Fontenan, 1992, y Goodwill-Gill, 1989. 
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y es, en cierto sentido, constitutiva del sistema interestatal moderno; 
pero en el caso de los migrantes indocumentados alcanza un nivel parti- 
cularmente alto, porque en él los Estados no tienen una opción distinta 
a afirmar la prerrogativa de la soberanía. Por lo tanto, la discriminación 
contra los migrantes indocumentados es un sustituto de la exclusión real 
de la frontera. Bajo tales circunstancias, la eliminación de la discrimina- 
ción presupone una transformación radical del principio de soberanía 
que conocemos. Más allá de esto, y con independencia de cuántos mo- 
vimientos migratorios transnacionales, tanto regulares como irregulares, 
hayan contribuido y continúen contribuyendo al desarrollo capitalista 
mundial, la situación de los inmigrantes indocumentados está destinada 
a ser modelada estructuralmente por múltiples y abiertas violaciones de 
los derechos humanos. La discriminación que sufren es doble: de una 
parte, sus poderes jurídicos son muy escasos; de otra parte, su vulnera- 
bilidad social hace casi imposible la lucha por la efectividad de sus dere- 
chos, y es común la impunidad de las violaciones a estos derechos. 

Un ejemplo de lo anterior se encuentra en la Ley de Reforma y Con- 
trol de la Inmigración de los Estados Unidos de 1986, de acuerdo con la 
cual los trabajadores indocumentados tienen derecho a recibir el salario 
mínimo federal, sin importar su estatus jurídico. Si el empleador les paga 
menos que eso, lo que ocurre con mucha frecuencia”, es improbable que 
se quejen ante las autoridades, por miedo a exponerse a ser castigados 
o deportados; es menos probable aún que renuncien o se arriesguen a 
estar desempleados porque no pueden ser beneficiarios de los auxilios 
de desempleo; y también es todavía menos probable que se organicen 
para defender sus derechos o que se afilien a sindicatos ya existentes, 
por el mismo miedo a la exposición pública. Ésa es también hoy la ex- 
periencia de los inmigrantes ilegales en Europa, como documenta deta- 
lladamente el trabajo de Sassen (1999). Los migrantes indocumentados 
forman parte de un Tercer Mundo transnacional de personas que está 
creciendo, que no constituye una circunscripción electoral para efectos 
de procesos políticos en el nivel nacional, que se mueve en una tierra 
de nadie desde el punto de vista jurídico, y que vive experiencias vitales 
modeladas por el lado oscuro de una economía global creciente, cuyas 
iniquidades son en parte garantizadas por la existencia de las fronte- 
ras nacionales y los poderes coercitivos de los Estados que las vigilan. 
Por ello, los migrantes indocumentados revelan las contradicciones más 
profundas entre los poderes excluyentes de la soberanía y la política 
cosmopolita de los derechos destinada a proteger las nuevas vulnerabi- 
lidades transnacionales frente a las nuevas impunidades transnacionales, 


49. A mediados de los años ochenta, el 24% de los trabajadores ilegales cobraron 
menos del salario mínimo (Friedman, 1986: 1715). 
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2. Los refugiados y los desplazados 


Otro sector del Tercer Mundo transnacional de personas, más diver- 
so en su composición, está compuesto por los refugiados. Como en el 
caso de los trabajadores migrantes indocumentados, los refugiados me 
preocupan aquí sólo en cuanto suscitan nuevos problemas específicos 
en la conceptualización amplia del campo jurídico transnacional que 
esbozo en este libro. Estos problemas tienen que ver con dos claras dis- 
tinciones sobre las cuales el régimen internacional de los refugiados fue 
elaborado en el periodo de posguerra: entre la migración internacional 
voluntaria e involuntaria, de una parte, y entre la migración económica 
y la políticamente motivada, de otra parte. Creo que estas dos distincio- 
nes han quedado colapsadas en los últimos años, lo que ha producido 
nuevas inadecuaciones entre los principios de la soberanía territorial y 
la dinámica de los movimientos transnacionales, 

El número mundial acumulado de refugiados después de la posgue- 
rra se calcula en cerca de 90 millones (Hakovirta, 1993: 37). Los flujos 
masivos de refugiados han caracterizado este periodo desde finales de 
los años setenta, que comenzó con la dramática situación de los boat 
people de Vietnam entre 1979 y 1981, y han aumentado considerable- 
mente en los últimos años. Según el Alto Comisionado de la ONU para 
los Refugiados, en el año 2001 había casi 22 millones de personas que 
habían buscado refugio atravesando las fronteras nacionales, Los refu- 
giados no están distribuidos de manera pareja en todo el mundo. De los 
cerca de 22 millones demandantes de asilo, aproximadamente 8,5 millo- 
nes se encuentran en Asia, 6 millones en África, 5,5 millones en Europa, 
un millón en Norteamérica, medio millón en Latinoamérica, y 70.000 
en Oceanía (Informe del 2001, http://www.unhcr.ch, visitado el 22 de 
mayo de 2002). Estos números reflejan una tendencia que comenzó a co- 
mienzos de los años ochenta, cuando la cuota del Sur comenzó a elevarse 
(Hakovirta, 1993: 37). En las últimas décadas las emergencias masivas 
han obligado a miles de personas a cruzar las fronteras estatales en Jor- 
dania, Somalia, Eritrea, Vietnam, Ogaden, Sudán, Liberia, Mozambique, 
Camboya, Laos, Irak, Afganistán, Sri Lanka, Líbano, Uganda, Nicaragua, 
El Salvador, Burundi, Ruanda, etc. Las presiones sobre los países vecinos 
han sido enormes. Hasta tiempos muy recientes, un millón de refugiados 
provenientes de Mozambique se encontraban en Malawi, país cuya po- 
blación nativa es sólo siete veces mayor que esa cifra. En los últimos dos 
lustros los refugiados se han convertido en un serio problema en Europa 
y es probable que sigan siendo vistos como tal en los próximos años. La 
desintegración de la Unión Soviética y de Yugoslavia ya ha producido 
cientos de miles de personas desplazadas. El espectro del flujo masivo 
de personas está transformando el sistema interestatal europeo de for- 
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ma significativa. Me refiero a los flujos de «polacos soviéticos» hacia 
Polonia, de Volksdeutsche (descendientes de alemanes) hacia Alemania, 
de albaneses hacia Italia, de magiares de Transilvania hacia Hungría, de 
ex yugoslavos hacia Croacia y otras partes, de griegos pónticos hacia 
Grecia, etcétera. 

Pero ¿quién es un refugiado? De acuerdo con la Convención de la 
Organización de las Naciones Unidas de 1951 y 1967, un refugiado es 
cualquier persona que: 


[...] debido a un miedo bien fundado o al hecho de ser perseguido por 
razones de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a un grupo social par- 
ticular u opinión política, se encuentra fuera del país de su nacionalidad 
y es incapaz de valerse de la protección del país o, debido a tal miedo, no 
está dispuesto a valerse de ésta; o quien, no teniendo una nacionalidad o 
estando fuera del país de su antigua residencia habitual como resultado 
de tales circunstancias, es incapaz de regresar a él o, debido a tal miedo, 
no está dispuesto a hacerlo (Sohn y Buergenthal [eds.), 1992: 100). 


Teniendo en cuenta la referencia anterior a los principales flujos de 
refugiados de nuestro tiempo, esta definición excluye a la mayoría de 
las poblaciones desplazadas del mundo, que es víctima principalmente 
de los conflictos masivos, los abusos contra los derechos humanos, 
las guerras civiles, la agresión u ocupación externas, la dominación 
extranjera, etc. Debido a que no han sido personalmente persegui- 
dos, no tienen derecho al estatus de refugiados, aunque la naturaleza 
política de las causas de su partida no ofrezca ninguna duda. Son con- 
siderados «personas desplazadas» y, en el mejor de los casos, pueden 
recibir asistencia humanitaria. En la periferia y la semiperiferia del 
sistema mundo, algunos acuerdos interestatales regionales han dado 
los primeros pasos hacia la expansión del concepto de refugiado con 
el fin de incluir al «refugiado humanitario»%, pero los países centrales 
han expresado repetidamente su oposición a tal expansión; en años 
recientes, cuando enfrentaron el aumento potencial de solicitudes de 
asilo, adoptaron una legislación aún más restrictiva para los refugiados 
(o más bien contra ellos) y los solicitantes de asilo. Los ejemplos más 
impactantes son los países del «espacio de Schengen» en Europa (Sohn 
y Buergenthal [eds.], 1992: 102, y Hathaway, 1991), como se verá 
más adelante, 

Las tres últimas décadas han sido testigos de otros flujos «invo- 
luntarios» de personas, que se encuentran aún más en discordancia con 
la legislación internacional y doméstica sobre los refugiados: se trata de 
cientos de miles de personas que escapan del hambre, la inanición y los 


$0. En relación con la política africana sobre refugiados, cf. Anthony, 1991. 
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desastres naturales (inundaciones, terremotos, erupciones volcánicas). 
En algunos casos la pobreza extrema y la crisis ambiental han actuado 
en conjunto con la guerra civil o la represión política para provocar des- 
plazamientos masivos de personas, como sucedió en Haití o Eritrea, en 
Mozambique o en Camboya. Son situaciones dramáticas, en apariencia 
cada vez más recurrentes, en las que la distinción entre los factores eco- 
nómicos y los políticos se ha hecho borrosa, si es que no se ha disuelto 
del todo; situaciones en las que el deterioro calamitoso de los sistemas 
ocales de supervivencia convierte la cuestión del carácter voluntario o 
involuntario de la migración en un ejercicio macabro, Quedan así total- 
mente expuestas la inadecuación y la iniquidad de un sistema interna- 
cional que no es capaz de ofrecer protección a millones de personas en 
a más vulnerable de las situaciones. No obstante las alarmas chovinistas 
de los países centrales, la mayoría de estas migraciones transnacionales 
subordinadas han tenido lugar en el Sur y han significado una enorme 
carga para los países vecinos cuyas condiciones sociales son frecuen- 
temente igual de débiles. ¿No debería concebirse una participación a 
escala global en los costes de la ayuda a estos inmigrantes? Y ¿será esto 
posible en un sistema interestatal basado en la «centralidad autoprocla- 
mada» del Estado? 

Dos tipos de migración transnacional «involuntaria» son los que 
con mayor probabilidad crecerán en los próximos años. El primero será 
el causado por las catástrofes ambientales, directa o indirectamente mo- 
tivadas por cambios climáticos provocados por actividades humanas, 
y a menudo acompañadas de superpoblación. Los refugiados serán re- 
fugiados ambientales, en busca de asilo ecológico (Wóbhleke, 1992, y 
Westing, 1992). Una vez más, la mayoría de estos flujos tendrá lugar 
en la periferia del sistema mundo o, por lo menos, comenzará allí. De 
manera aún más estridente que otros tipos de flujos, el de los refugiados 
ambientales representa el lado oscuro del desarrollo capitalista mundial 
y de los estilos de vida globales. Estos refugiados deben, por lo tanto, 
convertirse en los mejores candidatos para la aplicación de una concep- 
ción nueva y más solidaria de la participación global en los costes de 
la ayuda para ellos. Es muy improbable, sin embargo, que eso ocurra. 
Los refugiados ambientales ocupan los márgenes externos de un sistema 
de protección internacional generalmente precario. Están fuera de la 
competencia del Alto Comisionado de la Organización de las Naciones 
Unidas para los Refugiados, y su triste situación puede ser aliviada sólo 
en un grado muy limitado por los recursos del Coordinador para la 
Atención de Desastres de la ONU, que ya se encuentran comprometidos 
más allá de su monto presupuestal. 

El segundo tipo de migración transnacional forzada que pro- 
bablemente crecerá en los años venideros es el más paradójico, por- 
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que consiste en poblaciones que permanecen quietas y «migran» sólo 
porque las condiciones políticas en las que solían vivir «migran» ellas 
mismas, por decirlo de alguna manera. Más de 25 millones de rusos que 
viven fuera de Rusia se convirtieron en minorías de la noche a la maña- 
na cuando la Unión Soviética dejó de existir. En algunos casos pasaron a 
ser extranjeros en una situación de cuasi refugiados. Lo mismo sucedió 
en la antigua Yugoslavia, con consecuencias aún más dramáticas. Con 
el aumento del nacionalismo étnico —sobre el telón de fondo de la 
construcción del Estado-nación moderno basada en la supremacía y la 
eliminación étnicas—, no es descabellado predecir nuevas situaciones 
de migraciones estáticas en otras partes del mundo, en África, en India, 
en China, etc. A diferencia de lo que sucede en otros casos que produ- 
cen refugiados, el destino de éstos es determinado aquí por la debilidad 
o incluso por la ruptura de la soberanía territorial. 

La alta vulnerabilidad de los refugiados se origina por una doble 
condición adversa. Por una parte, los derechos humanos internacio- 
nales que les son aplicables están muy limitados por una definición noto- 
riamente restringida del término «refugiados» que deja fuera a la mayor 
parte de las situaciones masivas de migración forzosa. Por otra parte, 
los pocos derechos que se les otorgan son abiertamente violados casi 
impunemente. Esos derechos se han desarrollado a partir del derecho 
internacional de los derechos humanos y del derecho internacional hu- 
manitario, e implican la obligación de los Estados por los que transitan 
los refugiados y los desplazados, o en los que éstos buscan asilo o asen- 
tamiento duradero, de garantizar sus derechos a la vida, a la propiedad, 
al abrigo, a la alimentación, a la atención médica básica, a la práctica 
de su religión, a la no discriminación, etc. Por supuestas razones de 
seguridad nacional, los refugiados son a menudo confinados en campos 
o centros de detención donde, aparte de la privación de la libertad de 
movimiento y acceso al mundo exterior, están sometidos a las condicio- 
nes humanas más degradantes. La siguiente cita proviene del Informe 
del Alto Comisionado de la Organización de las Naciones Unidas para 
los Refugiados (1991), que describe una situación que no ha cambiado 
en los últimos diez años: 


En varios países, a los refugiados y las personas en busca de asilo se les 
mantenía en campos cerrados, de acuerdo con una política determinada 
de antemano. Rodeados de alambres de púas y vigilados por la policía y 
personal armado, se les obligaba a permanecer en esos campos hasta que 
se les estableciera en algún otro lugar o fueran devueltos a sus respectivos 
países de origen. Muchos han vivido en esos campos durante más de una 
década. Dichas circunstancias han producido una tensión severa en los 
habitantes de los campos y han dado lugar a varios brotes de violencia 
(Sohn y Buergenthal [eds.], 1992: 109). 


372 


LA GLOBALIZACIÓN, LOS ESTADOS-NACIÓN Y EL CAMPO JURÍDICO 


Por otra parte, la discrepancia entre las políticas sobre refugiados 
de los países centrales —bien ilustrada en los Acuerdos de Schengen 
(Koser, 2001) — y de los países periféricos (plasmada en la definición 
amplia del término «refugiados» de la Organización de la Unidad Afri- 
cana, que incluye a quienes huyen de desastres naturales, intervención 
extranjera o descontento civil) está creando una tensión que puede con- 
vertirse en otra dimensión del conflicto Norte-Sur, debido principal- 
mente a la renta estable que los países centrales continúan recogiendo, 
directa o indirectamente, a costa de la periferia, dentro de una conti- 
nuidad histórica que se remonta al colonialismo europeo. Aparte de los 
grandes cambios recientes en Europa central, algunos de los casos de 
refugio más colosales, urgentes y duraderos se han originado en países 
donde las divisiones étnicas o religiosas se superponen a las desigualda- 
des regionales y donde todos estos factores tienen quizá una dimensión 
transfronteriza significativa (Lohrmann, 2000, y Hakovirta, 1993: 45). 
Estos casos ocurrieron principalmente en el Sur, la mayoría de las veces 
como parte de un proceso histórico de transición de la descolonización 
a los conflictos del poscolonialismo. 


3. Ciudadanía, migración internacional y cosmopolitismo 


Me he concentrado en los trabajadores inmigrantes y refugiados indo- 
cumentados porque ellos son los dos grupos más vulnerables de la migra- 
ción transnacional. Obviamente, muchas situaciones que son con frecuen- 
cia de extrema vulnerabilidad (pobreza, hambre, represión) no implican 
ningún movimiento masivo de personas o, si así fuera, tales movimientos 
tienen lugar dentro de los confines de las fronteras nacionales y por esa 
razón no han sido considerados en esta sección. Las obras académicas 
sobre la migración y las agencias de asistencia internacional han acuñado 
el concepto de «personas internamente desplazadas» para referirse a las 
situaciones en las que el movimiento de personas se ha mantenido dentro 
de un Estado-nación concreto (Copeland, 1992: 995). Según el Repre- 
sentante de la ONU para las Personas Internamente Desplazadas, en el 
año 2001 había entre 20 y 25 millones de personas internamente des- 
plazadas en todo el mundo, «con grandes concentraciones en Sudán, An- 
gola, República Democrática del Congo, Eritrea, Afganistán, Sri Lanka, 
Colombia, Bosnia-Herzegovina y países de la antigua Unión Soviética» 
(Informe del 2001 del Ato Comisionado de la ONU para los Refugiados, 
http://www.unhcr.ch, visitado el 22 de mayo de 2002). La vulnerabilidad 
de las personas internamente desplazadas radica, entre otros factores, 
en que permanecen en su mayor parte fuera del campo de acción de las 
organizaciones internacionales. En esta situación, los principios de los 
derechos humanos internacionales chocan con especial intensidad contra 
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el principio de soberanía, Este conflicto será considerado más adelante 
desde perspectivas diferentes, en el contexto de mi análisis de otras 
formas de globalización del campo jurídico, en las siguientes secciones. 

Es muy posible que la migración transnacional subordinada crezca 
en los años venideros. Tres factores principales explican esta tendencia: 
la desigualdad cada vez mayor entre el Norte y el Sur; la inestabilidad 
creciente en el sistema interestatal (comprendiendo las guerras civiles, 
los nacionalismos étnicos infraestatales y los conflictos fronterizos), di- 
recta O indirectamente relacionada con la lucha renovada por la su- 
premacía entre los países centrales, y la probabilidad de un desastre 
ambiental global debido a la reproducción incontrolada de la anarquía 
en la toma de decisiones sobre inversiones y a los hábitos y estilos de 
vida antiecológicos. Estos factores, por sí mismos y a través de los mo- 
vimientos transnacionales subordinados de personas que generarán 
eventualmente, supondrán un desafío fundamental al principio de la 
soberanía territorial, al igual que a sus conceptos satélite de comunidad 
nacional, ciudadanía y pertenencia. No es una coincidencia, por tanto, 
que los Estados-nación, en especial en los países centrales, estén hoy 
empeñados en controlar uno de los principales efectos de tales factores: 
el crecimiento gigantesco del potencial de migración y la probabilidad 
de movimientos masivos e irregulares de carácter transnacional. 

De hecho, el control sobre las fronteras nacionales, prerrogativa 
principal de la soberanía territorial, ha venido creciendo de manera 
estable desde mediados del siglo XIX como una dimensión central de la 
consolidación de los Estados-nación y del sistema interestatal moderno. 
En Europa, en la segunda mitad del siglo XIx, era posible viajar de Por- 
tugal a Rusia sin pasaporte ni visa. Las restricciones de los movimientos 
de las personas a través de las fronteras fueron impuestas sobre todo 
después de la primera Guerra Mundial. Desde entonces, las guerras y 
las tensiones internacionales, las disparidades en el desarrollo económi- 
co y los estándares de vida y las diferencias entre los regímenes políticos 
o sociales contribuyeron a la creación de restricciones y controles de los 
movimientos transfronterizos. La tesis central de este capítulo, que la 
globalización es un proceso histórico complejo e incluso contradictorio 
que ocurre a través tanto de la desterritorialización de las relaciones 
sociales como de su reterritorialización, encuentra aquí una confirma- 
ción inequívoca. Mientras que en las formas previas de globalización 
del campo jurídico (factores transnacionales que causan cambios en el 
derecho doméstico; la lex mercatoria; el derecho de la integración re- 
gional) el Estado nacional parecería haber perdido terreno y haberse 
vuelto relativamente obsoleto, en el caso de los movimientos transna- 
cionales subordinados al Estado, en particular al Estado central, parece 
más afirmativo e importante que nunca. 
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Los Estados europeos son, a este respecto, especialmente reve- 
ladores, porque se encuentran en un doble proceso: por una parte, un 
proceso de disminución del control sobre la entrada y la pertenencia 
en el territorio nacional dentro de la UE (las fronteras internas) y, por 
otra, un proceso de fortalecimiento de aquél en relación con los países 
que no forman parte de la Unión (las fronteras externas)*!, De acuerdo 
con los términos del Acta Unica Europea, los países de la Unión han 
decidido garantizar el libre movimiento de personas dentro de sus fron- 
teras comunes. No obstante las diferencias en torno a quiénes son las 
personas que gozan de la libertad y sobre los instrumentos políticos e 
institucionales que la garantizarán en la práctica, es un cambio político 
importante y supone una transformación sustancial de una prerrogativa 
central de la soberanía territorial moderna. Esta transformación es aún 
más determinante dentro de los quince países europeos que firmaron 
los Acuerdos de Schengen sobre la Abolición Gradual de los Controles 
y las Fronteras Comunes (1985, 1990). A comienzos del año 2002, 
«Schengenlandia» estaba constituida por los territorios unidos de Ale- 
mania, Austria, Bélgica, España, Francia, Finlandia, Grecia, Holanda, 
Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Portugal y Suecia. Una persona 
autorizada a cruzar la frontera externa de este territorio transnacional 
podía moverse libremente en su interior hasta por un periodo de tres 
meses. Para garantizar esta libertad se estableció un sistema de coope- 
ración internacional para la seguridad sin precedentes en los 142 ar- 
tículos que conforman el Acuerdo de Schengen (cooperación policial, 
cooperación entre los tribunales, Sistema de Información de Schengen, 
etc.), elaborado con el fin de «ejecutar» el Acuerdo de 1985, 

La facilidad con la que se permitiría el movimiento dentro del «es- 
pacio de Schengen» es igualada sólo por la dificultad para entrar en él. 
Las normas sobre refugiados de «Schengenlandia», que eran muy estric- 
tas, cedieron ante la legislación igualmente restrictiva acerca de los re- 
fugiados definida por el Convenio de Dublín relativo a la determinación 
del Estado responsable del examen de las solicitudes de asilo presenta- 
das en los Estados miembros de las Comunidades Europeas, que entró 
en vigor en septiembre de 1997 en los 12 países miembros que habían 
firmado originalmente el instrumento*?, Esta convención, redactada en 
un momento de pánico ante el espectro de millones de refugiados que 


51. Para las tendencias recientes en la política de inmigración europea y la creciente 
integración dentro de los límites de la UE, cf. Peixoto, 2001. Un panorama de la política 
de inmigración de la UE se encuentra en Niessen, 1992; una mirada general de la política 
para los refugiados, en Boer, 1992. Hammer, 1989, ofrece una breve comparación entre 
la inmigración internacional europea y la norteamericana. 

52. En Suecia y en Austria, la Convención entró en vigor el 1 de octubre de 1997, y 
en Finlandia, el 1 de enero de 1998. 
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huían de la desintegración de la Unión Soviética”, no sólo acude al viejo 
concepto de refugiado, hoy totalmente inadecuado, sino que también 
introduce numerosos controles procedimentales y sustantivos que han 
llevado al establecimiento, en los países signatarios, de la legislación 
sobre refugiados más restrictiva de su historia. 

Algunos de los rasgos de esta nueva legislación antirrefugiados son 
el aumento de los poderes discrecionales de las agencias que tienen 
a su cargo las solicitudes de asilo; la eliminación del control judicial 
sobre sus decisiones; el otorgamiento a los transportadores (que son 
casi siempre de propiedad privada, como las aerolíneas) de prerrogati- 
vas públicas (y de obligaciones, sujetas a sanciones penales en caso de 
incumplimiento) para controlar el acceso a las fronteras nacionales. 
No me ocupo aquí de los problemas que resultan de la falta de co- 
incidencia entre las fronteras externas de «Schengenlandia» y las de 
la UE, puesto que el Reino Unido, Dinamarca e Irlanda no son parte 
del «espacio de Schengen»: en el futuro, algunos de los países de la 
Unión estarán en las fronteras externas de «Schengenlandia». Lo que 
quiero subrayar es que la desterritorialización de las fronteras internas 
va acompañada de la reterritorialización de las fronteras externas. El 
principio de soberanía es, por tanto, negado en el nivel nacional por 
el mismo proceso que lo confirma con gran eficiencia en el nivel su- 
praestatal, Esta confirmación mejorada y el déficit democrático que 
implica tienen consecuencias no sólo para los solicitantes de asilo, sino 
también para los nacionales de este espacio transnacional: el precio del 
libre movimiento será eventualmente una mayor vulnerabilidad frente 
a los sistemas transnacionalizados de represión e información (Bolten, 
1992; Swart, 1992; Hoogenboom, 1992a, y Boeles, 1992). 

Aunque quizá sea un caso extremo, el desarrollo jurídico y político 
europeo encarna la creatividad y la recursividad del principio de sobe- 
ranía, siempre listo a transformarse para mantenerse operativo —y, si es 
posible, con eficiencia renovada— contra los intrusos verdaderamente 
peligrosos: los que permanecen en las fronteras externas. Estos son, sin 
excepción, los que vienen de las regiones periféricas o semiperiféricas 
del sistema mundo y osan beneficiarse de las facilidades que han sido 
acumuladas en el centro a menudo a costa de esas mismas regiones. La 


53. Curiosamente, durante más de cuarenta años, desde el final de la segunda Guerra 
Mundial, millones de refugiados han huido de Europa del Este debido a la existencia 
de la Unión Soviética y del bloque comunista. Durante ese periodo, Austria, uno de los 
países vecinos, ofreció refugio a más de 2 millones de personas. Cerca de dos tercios de 
ellas fueron posteriormente reubicadas en terceros países, sobre todo en países en los que 
por tradición ha existido inmigración transoceánica, como los Estados Unidos, Canadá y 
Australia (Kussbach, 1992: 646). Sobre los ejes asimétricos de la política de inmigración 
europea, Este-Oeste y Norte-Sur, cf. Manfrass, 1992. 
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virtuosidad excluyente del principio de soberanía no es ejercida en un 
espacio político o social vacío. El Estado, como conjunto de institucio- 
nes, junto con las elites políticas, sociales y culturales, es el cemento con 
el que se construye la fortaleza del chovinismo nacionalista y del pánico 
étnico, En un análisis iluminador del pánico étnico general creado por 
la inmigración en Holanda durante los primeros meses de 1985 por un 
grupo de refugiados tamiles de Sri Lanka, un potencial grupo minorita- 
rio que hasta entonces era desconocido para la mayoría de la población, 
Van Dijk encontró que el prejuicio étnico está preformulado en los tipos 
de discurso dominantes de la elite (los representantes de las autoridades 
nacionales y locales, el poder judicial, la policía, las agencias de asisten- 
cia social, la educación y la investigación académica) y que dicho dis- 
curso es reformulado públicamente por los medios de comunicación de 
masas (Van Dijk, 1987: 81-122). En los últimos años, el pánico étnico se 
ha propagado por toda Europa como una especie de reterritorialización 
simbólica de las comunidades nacionales, que de manera perversa pue- 
de haber alimentado la oposición al Tratado de Maastricht. 

Esta dialéctica de desterritorialización-reterritorialización, que es 
observable en el macronivel de la elaboración de las políticas, la legisla- 
ción y la opinión, puede ser observada también en el micronivel de los 
conjuntos de decisiones individuales tomadas por diferentes Órganos 
estatales. El Tribunal Europeo de Justicia es uno de esos órganos. En 
mi análisis del derecho transnacional de la integración regional subrayé 
el papel prominente del Tribunal en la desterritorialización de la legis- 
lación económica y comercial de los países de la UE, a través del cual 
ésta fue sustituida por un orden jurídico propio de alcance comunitario 
y supranacional, afianzado en una nueva base constitucional derivada 
de la interpretación de los tratados europeos hecha por el Tribunal. A 
la luz de lo anterior, es bastante sintomático que éste haya sido en ex- 
tremo pasivo, restrictivo y de bajo perfil al interpretar los límites de su 
jurisdicción en ternas de derechos humanos en casos que tienen que ver 
con personas que no son nacionales de la UE. Como anota con acierto 
Weiler, «en relación con personas que no son nacionales de la Unión, el 
Tribunal ha sido [...] particularmente prudente y ha dejado a un lado 
el coraje que caracteriza algunas de sus decisiones jurisprudenciales en 
otras áreas» (1992: 703%, 

De acuerdo con mi esquema analítico, en este aspecto el Tribunal 
ha estado actuando en consonancia total con el proyecto político de los 
Estados miembros de la UE, desterritorializando las fronteras internas 
con el fin de fortalecer la posición de Europa como bloque regional de 


54. Cf. también Cassese, Clapham y Weiler (eds.), 1991, y Weiler, 1991a y 1991b. 
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comercio en la futura lucha por la supremacía en el sistema mundo, por 
una parte, y, por otra, reterritorializando las fronteras externas para 
evitar que la fuerza de su posición sea puesta en peligro por la presen- 
cia perturbadora de invitados indeseados e improcedentes. Los duros 
cálculos de interés económico que alimentan esta dialéctica siguen, sin 
embargo, un camino que choca con los principios políticos y culturales 
que han sido proclamados como el ethos esencial del proyecto europeo. 
Además, las necesidades de la política electoral pueden alimentar en 
ocasiones los sentimientos xenófobos internos o, por lo menos, ser am- 
biguas frente a ellos. La naturaleza contradictoria de dicha conducta es 
resumida por Weiler cuando se expresa en estos términos: 


[...] un delicado sendero por recorrer, que respalda el proceso de la Unión 
Europea, pero que reconoce los peligros de alimentar la xenofobia hacia 
los no europeos y el peligro aún mayor para una de los activos morales 
de la integración europea, como ha sido su infravaloración histórica de 
la nacionalidad como referente principal de la relación transnacional 
(1992: 68)%, 


Si los países de la UE han pasado a ser en los últimos tiempos un 
ejemplo extremo de las políticas restrictivas sobre refugiados, los Esta- 
dos Unidos han sido, y no solamente en los últimos tiempos, un ejem- 
plo extremo del prejuicio político y de la selectividad discrecional en la 
aplicación de la legislación de refugiados, que está regida formalmente 
por el principio de igual tratamiento, En 1965 el Congreso descartó el 
favoritismo basado en orígenes nacionales y escogió el mismo criterio de 
inmigración para todos los países; el tratamiento igual fue extendido en 
1980 cuando, a través de la Ley de Refugiados (Refugee Act), los Esta- 
dos Unidos redefinieron a los refugiados como individuos que temen la 
persecución no sólo de los sistemas comunistas, como había sido hasta 
entonces, sino de cualquier régimen (Little, 1993: 270-271). La Ley de 
Refugiados estableció criterios objetivos para determinar las admisiones 
de refugiados, que supuestamente despolitizarían las políticas sobre este 
tipo de personas, En la práctica, sin embargo, las normas de la ley han 
sido burladas por una rama ejecutiva con demasiada autoridad discrecio- 


55. Según refiere Clapham (1991: 84), en la discusión entre ministros en el Consejo 
de Ministros de los países africanos, caribeños y del Pacífico, por un lado, y los de la 
Unión Europea, por otro (28-29 de marzo de 1990), los primeros afirmaron que desea- 
ban que se estableciera un grupo experto conjunto para estudiar cómo contrarrestar los 
ataques racistas que sufrían los ciudadanos de sus países en la Unión. La Unión se opuso 
a esta idea alegando que estas cuestiones eran de competencia de los Estados miembros, 
Como comenta Clapham, «uno no puede ignorar el hecho de que la integración de la 
Unión puede tener efectos secundarios perversos que pueden recaer de manera brutal 
sobre los que no pertenecen a ella». 
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nal, que ha sido ejercida de acuerdo con los objetivos políticos predomi- 
nantes. La petición de asilo de los haitianos es la mejor imagen del fuerte 
prejuicio existente en la implementación de las leyes de inmigración de 
los Estados Unidos. Desde junio de 1983 hasta marzo de 1994, al 74,5% 
de los refugiados provenientes de la antigua Unión Soviética se le conce- 
dió asilo, lo que contrasta con el 1,8% de los haitianos; la discriminación 
es aún más impactante si se compara a los haitianos con nacionales de 
otros países americanos, específicamente con los cubanos. Como señala 
Little, «de muchas maneras, los procedimientos de inmigración hacia 
los cubanos y haitianos que buscan entrar en los Estados Unidos repre- 
sentan los extremos de la política de este país. La política de inmigración 
hacia Cuba tiende a ser generosa y humanitaria; la política de inmi- 
gración hacia Haití tiende a ser restrictiva e inhumana» (1993: 290). 

Poco después de que Fidel Castro asumiera el poder en Cuba, los 
Estados Unidos dictaron la Ley de Ajuste para los Refugiados Cubanos 
de 1966, permitiendo entrar a casi 800.000 cubanos entre 1966 y 1980 
(Lennox, 1993: 712). Durante este mismo periodo, el gobierno rechazó 
la admisión de refugiados de Haití, aunque éstos huían de uno de los 
regímenes más sangrientos y represivos del mundo, el «gobierno gangs- 
ter» de los Duvalier. La verdad del asunto radica en el hecho de que 
Haití era anticomunista y los Duvalier respaldaban los intentos de los 
Estados Unidos de desalojar el comunismo de Cuba. Por esta razón, 
los refugiados haitianos no eran bienvenidos. La discriminación contra 
los haitianos y en favor de los cubanos ha sido un rasgo distintivo de la 
política de refugiados de los Estados Unidos y se sigue en diversos nive- 
les como, por ejemplo, los centros de detención. Durante la mayor par- 
te del tiempo los haitianos han constituido la mayoría de la población 
de detenidos en el centro más conocido del Servicio de Inmigración, el 
Centro del Servicio de Procesamiento de Krome North, localizado en 
Miami, Florida. A comienzos de enero de 1993, los haitianos detenidos 
allí comenzaron una huelga de hambre de nueve días, después de la 
llegada de 52 cubanos que habían «comandado» un vuelo ordinario de 
La Habana a Varadero, desviándolo hacia Miami. Protestaban contra 
otra dolorosa muestra del doble estándar: todos los cubanos fueron 
liberados del campo en cuarenta y ocho horas (Little, 1993: 289). La 
Ley de Refugiados de 1980 ha fracasado sencillamente en su propósito 
de eliminar la discriminación ideológica de la política de inmigración. 
Debido a que el Presidente selecciona los lugares geográficos y la distri- 
bución de los extranjeros que pueden entrar, la discriminación de facto 
basada en consideraciones geopolíticas ha reemplazado la discrimina- 
ción de iure (Little, 1993: 289). 

A pesar de todas sus diferencias, las políticas de inmigración y de 
refugio de los países europeos y de los Estados Unidos ilustran la medi- 
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da en que el compromiso incondicional de los países centrales con los 
intereses nacionales, definidos, en este caso, estrictamente como prerro- 
gativas territoriales, puede llevar a decisiones contra los extranjeros y a 
distinciones entre extranjeros que, desde el punto de vista de la perspec- 
tiva cosmopolita de los derechos humanos, son arbitrarias y discrimi- 
natorias. La probable intensificación de las migraciones transnacionales 
subordinadas en los próximos años, junto con la creciente globalización 
de sus causas, pueden aumentar las contradicciones entre su dinámica y 
la lógica de la soberanía territorial hasta un nivel tan alto que las estruc- 
turas institucionales y normativas actuales quebrarán por falta de legiti- 
midad y viabilidad, lo que exigirá un nuevo entendimiento y un nuevo 
enfoque político. En mi opinión, ese nuevo comienzo será construido 
a partir de las preocupaciones siguientes, cuyas dimensiones analíticas 
y normativas constituyen el programa de investigación en el campo del 
movimiento transnacional subordinado que se formula en esta sección. 


3.1. Una nueva epistemología histórica de la necesidad y la diferencia 


Cuando quiera que las personas se vean obligadas a emigrar, no existe 
justificación para distinguir entre nacionales y extranjeros. A la luz de los 
principios internacionales de los derechos humanos, cuando las personas 
no puedan quedarse en su país sino a riesgo de sus propias vidas, pasan 
aser ipso facto ciudadanos de otro país. ba es la premisa básica de un 
nuevo cosmopolitismo político y jurídico. Es cosmopolita porque, en 
palabras de Debra Satz, desde esta perspectiva «ni la nacionalidad ni las 
fronteras estatales, como tales, tienen autoridad moral en relación con 
las cuestiones de justicia» (1999: 67) y, por lo tanto, son irrelevantes 
como criterios para conceder los beneficios de la ciudadanía. Es nueva 
en la medida en que no está basada en principios abstractos de indivi- 
dualismo, universalismo y generalidad, sino en fundamentos históricos, 
especificidades culturales y premisas políticas discriminadoras a favor 
de los desfavorecidos'*. En esa línea, Walter Mignolo ha defendido re- 
cientemente con solidez la necesidad de «conversaciones cosmopolitas 
dialógicas y críticas, en vez de planes impuestos en todo el mundo» 
(2002a: 182). La historia del sistema mundo moderno es una historia 
de intercambios desiguales que son la causa de la guerra, el hambre, la 
opresión y el desastre ecológico que obligan a las personas a emigrar. La 
ciencia moderna ha logrado separar el conocimiento de esta historia de la 
historia de este conocimiento. Por esta razón, el conocimiento histórico 
moderno es ahistórico en sí. Debido a que este conocimiento ahistóri- 


56. Una concepción diferente del cosmopolitismo se encuentra en Pogge, 1992. 
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co beneficia a los países que han obtenido provecho de los intercambios 
desiguales, la ciencia moderna es intrínsecamente territorial. En este 
sentido, es un gran obstáculo para el desarrollo de una nueva política 
cosmopolita, como lo es el Estado-nación en sí mismo. 

Sin ese nuevo cosmopolitismo, ni las necesidades ni las diferencias 
de los migrantes transnacionales pueden ser consideradas de manera 
adecuada. Tal como están las cosas, las necesidades de los migrantes 
han sido codificadas y ordenadas jerárquicamente por criterios de na- 
cionalidad y territorialidad que están contaminados por prejuicios en su 
contra, mientras que sus diferencias han sido codificadas y jerarquizadas 
por una forma hegemónica de conocimiento que no puede comprender 
sino lo que ellas no son. Hegel concebía la ciencia moderna como una 
forma de conocimiento que progresaba por distinciones, divisiones y 
discriminaciones. Hacía alusión al hecho de que, en el mundo real, an- 
tes que invocar una Aufhebung (superación de la negación, sublimación) 
filosófica, ese tipo de conocimiento se articulaba a través del Estado 
moderno, en el que las distinciones científicas se convertían en diferen- 
cias sociales, lo que a su vez generaba subordinación. Los movimientos 
transnacionales subordinados son movimientos de conocimientos que 
han sido suprimidos y marginados. Los terceros mundos transnaciona- 
les de personas son también terceros mundos de conocimientos, y esos 
dos mundos se retroalimentan entre sí. Aprender de ellos, aprender del 
Sur, es uno de los prerrequisitos epistemológicos de una política cos- 
mopolita. La competencia entre diferentes conocimientos es un prerre- 
quisito de la transformación de la historia del sistema mundo moderno 
en un tribunal que determine la culpabilidad y la responsabilidad, que 
otorgue derecho a obtener compensación por los perjuicios sufridos 
y que establezca los criterios de la participación en la asunción de las 
cargas. Es también un requisito epistemológico para distinguir entre 
las diferencias que no generan subordinación legítima u oculta y las 
diferencias que sí lo hacen. Sin conocimientos alternativos dentro de la 
misma constelación hermenéutica no es posible sostener el pluralismo 
multicultural dentro del mismo tiempo y el mismo espacio territorial. 


3.2. Comunidad, pertenencia, activismo transnacional 


La migración transnacional subordinada representa un desafío fun- 
damental para los conceptos que giran alrededor del principio de la 
soberanía territorial, tales como la comunidad nacional, la ciudadanía, 
la pertenencia y la naturalización. Hoy es generalmente reconocido 
que las fronteras nacionales son el principal instrumento político para 
mantener la desigualdad en el sistema mundo y que lo hacen mediante la 
separación de jurisdicciones y la definición de la pertenencia. El control 
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de entrada y el control del grado de pertenencia son, entonces, asun- 
tos separados, pero íntimamente interconectados. Cuando el Estado 
no logra controlar la entrada, cuando los inmigrantes ilegales logran 
asentarse dentro de las fronteras, todavía puede levantar una muralla 
contra su incorporación social mediante la estampación del sello de 
la ilegalidad en la vida del inmigrante. Los inmigrantes ¡legales y los 
solicitantes de asilo desafían doblemente, entonces, el principio de la 
soberanía territorial, en la medida en que suscitan tanto la pregunta por 
la entrada —¿en qué medida la negación de la entrada representa una 
violación de los derechos humanos internacionales? — como la pregunta 
por la pertenencia —¿en qué medida se puede, sin violar los derechos 
humanos internacionales, negar la pertenencia plena a las personas que 
ya se encuentran en el territorio nacional y que, eventualmente, tienen 
lazos significativos con él?7—. La segunda pregunta merece una mayor 
atención, debido a que el impacto social y político de las decisiones de 
entrada está basado en la calidad y el alcance de la pertenencia social 
que permiten. 

La penosa situación de los inmigrantes ilegales y de los solicitantes de 
asilo es una de las consecuencias más dramáticas del empobrecimiento 
del principio de comunidad; empobrecimiento que tiene lugar cuando 
este principio se reduce a la comunidad nacional, y ésta al Estado y a la 
sociedad civil como polos divergentes. La sobrecarga jurídica y política 
de tal reducción descalificó tanto a las comunidades locales como a 
las comunidades transnacionales. Los conceptos de ciudadanía, perte- 
nencia y, mediando entre los dos, el concepto de naturalización son el 
núcleo de dicha carga y han pasado a ser en los últimos años el terreno 
más disputado en la política de la pertenencia. Walzer ha sostenido que 
la comunidad nacional es el nivel más general en el que los seres huma- 
nos han sido capaces de desarrollar formas democráticas de organiza- 
ción política y mecanismos para lograr un entendimiento cultural y una 
distribución más justa de los recursos, y que por esa razón es legítimo 
protegerla, como sociedad establecida y funcional, contra la inmigra- 
ción masiva. Así escribe Walzer: 


La idea de justicia distributiva presupone un mundo limitado, una comu- 
nidad, dentro de la cual ocurren las distribuciones; un grupo de personas 
comprometidas con dividir, intercambiar y compartir, primero que todo 
entre ellos mismos [...] En algún nivel de organización política algo como 
el Estado soberano debe tomar forma y proclamar la autoridad de dictar 


57. Dentro de la literatura del «régimen internacional», cf. el análisis de Hartigan 
sobre cómo los Estados-nación intentan contraponer las normas humanitarias con «inte- 
reses (nacionales) fríos y duros» (Hartigan, 1992). 
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su propia política administrativa, de controlar y algunas veces restringir 
los flujos de inmigrantes (1981: 103%. 


Esta compleja defensa de la territorialidad política liberal es un ejem- 
plo paradigmático de cómo un principio de relación equilibrada entre 
inclusión y exclusión, construido en forma abstracta y aplicado univer- 
salmente, puede legitimar, bajo las condiciones del sistema interestatal, 
una política que excluye de hecho a la gran mayoría de la población 
mundial de los bienes que la comunidad nacional de Walzer es capaz de 
entregar. Dicha comunidad nacional está restringida a los países cen- 
trales y, con la emergencia del Tercer Mundo interior, estará de manera 
creciente restringida a una comunidad parcial dentro de ellos. El nivel 
relativamente alto de incorporación que logra dentro de sus fronteras 
nacionales, que protege a una sexta parte de la población mundial, es 
el otro lado del altísimo nivel de exclusión que ordena al exterior de 
esas fronteras, donde viven cinco sextas partes de la población mundial. 

Debido a que los inmigrantes ilegales y los solicitantes de asilo son 
los grupos sociales más vulnerables y ponen en tela de juicio las fron- 
teras nacionales, ellos muestran con la mayor claridad la reevaluación 
radical de los conceptos de ciudadanía y pertenencia requeridos por 
una política cosmopolita. Asimismo, revelan los obstáculos más resis- 
tentes para la construcción de una coalición transnacional que respalde 
y promueva una política semejante*?. Como lo expresa Brubaker, «la 
ciudadanía es un centro vital de la vida política del Estado-nación mo- 
derno» (1989: 14). El tipo ideal de ciudadanía, intrínseco al tipo ideal 
de la comunidad nacional de Walzer, es una forma de pertenencia ca- 
racterizada por ser igualitaria, sagrada, democrática, nacional, única y 
socialmente consecuente (Brubaker, 1989: 3). Éste no es el lugar para 
analizar las «desviaciones» de la ciudadanía real en relación con este 
tipo ideal, aun en los países centrales. Para los efectos de mi posición 
en este punto bastará mencionar que el concepto moderno de ciuda- 
danía siempre ha operado en conjunción con un concepto más amplio 
de pertenencia, que está también fundado territorialmente y que está 
destinado a cubrir una amplia gama de estatus de personas que no son 
ciudadanos de pleno derecho, Los inmigrantes permanentes legalmente 
admitidos son más miembros que los trabajadores temporales, mientras 
que los inmigrantes ilegales o los solicitantes de asilo no son miembros 
en absoluto o, en el mejor de los casos, son miembros residuales. Por 
medio de su fundamento territorial, el concepto de ciudadanía guarda 


58. Una posición contraria se encuentra en Nett, 1971. 
¿Quién habla, por ejemplo, por los inmigrantes indocumentados? Cf. Delgado, 
1983. 
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su integridad no sólo creando, en términos sociológicos, ciudadanos de 
segunda, tercera y hasta cuarta clase. Millones de migrantes transnacio- 
nales subordinados son, en general, privados de la posibilidad de avan- 
zar más allá de los primeros pasos en la escalera de la ciudadanía. La 
privación jurídica de estas personas, junto con la privación sociológica 
de millones de nacionales confinados en los terceros mundos interio- 
res, muestra el funcionamiento discriminatorio de la política moderna 
de ciudadanía. La colisión con los derechos humanos internacionales 
es evidente y ha sido manejada de diversas maneras por los diferentes 
Estados-nación. Debido a que esas diferencias son muy relevantes, la 
creación de una coalición cosmopolita (de redes de relaciones sociales 
de emancipación entrelazadas local, nacional y transnacionalmente) 
debe tenerlas en cuenta. 

Además, esas diferencias deben considerarse dentro del esquema 
analítico tripartito que he propuesto en este capítulo: posición en el 
sistema mundo, trayectoria histórica hacia la modernidad y cultura ju- 
rídica prevaleciente. El puente de la naturalización entre la pertenencia 
y la ciudadanía es más estrecho y largo en unos países que en otros. 
El hecho de que Canadá haya entrado en la modernidad por la puerta 
de los Nuevos Mundos (asentamientos) y Alemania por la puerta eu- 
ropea explica, en parte, el fenómeno de que la tasa de naturalización 
en Canadá sea veinte veces más alta que en Alemania. Las tradiciones 
diferentes de nacionalidad de Portugal o Francia (principio del ¡us soli), 
por una parte, y de Alemania (principio del ¡us sanguini), por la otra, se 
explican, en parte, por el hecho de que Portugal y Francia fueron po- 
tencias coloniales, mientras que Alemania no lo fue (Brubaker, 1989: 
6 ss.). En países cuya cultura jurídica está fundada en la religión, como 
en el Oriente Medio, la ciudadanía es sagrada y su sacralidad es repro- 
ducida por su compleja obtención, mientras que en países cuya cultu- 
ra jurídica ha sido más intensamente secularizada, como en los países 
nórdicos, a falta de naturalización, los derechos humanos pueden ser 
otorgados con más facilidad (por ejemplo, el derecho a votar en las 
elecciones locales). 

Estas diferencias deben ser desarrolladas analíticamente antes de 
que las coaliciones cosmopolitas puedan ser construidas en este cam- 
po. El establecimiento de una red de las diferencias debe estar sujeto a 
ciertas orientaciones generales. Se debe desarrollar una nueva teoría de 
ciudadanía con el fin de dar cuenta de los crecientes movimientos trans- 
nacionales subordinados y de los desafíos que presentan al régimen in- 
ternacional de los derechos humanos*. La ciudadanía debe desterrito- 


60. Para los prolegómenos de una nueva teoría de la ciudadanía, véase infra el capí- 
tulo 9, y también Santos, 1995, cap. 8. 
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rializarse, hacerse menos nacional y más igualitaria, de tal manera que 
la diáspora jurídica de millones de personas desplazadas pueda llegar a 
su fin. La ciudadanía debe «descanonizarse», hacerse menos sagrada y 
más democrática, de manera tal que el pasaporte y el visado dejen de 
ser un fetiche jurídico según el cual la vida cambia y del que depende la 
dignidad humana de muchas personas. La ciudadanía debe reconstruir- 
se de manera socialista, hacerse más consecuente socialmente y menos 
única, para que la doble o aun la triple ciudadanía pase a ser la regla y 
no la excepción. El objetivo es dispersar tanto la cindadanía como la 
oberanía territorial, pero de tal forma que la ciudadanía sea reevalua- 
a, mientras que la soberanía territorial sea devaluada: precisamente 
lo opuesto de lo que está pasando en Jos países centrales, como in- 
tenté mostrar antes. Esta orientación general debe estar fundada insti- 
tucionalmente en un nuevo campo jurídico transnacional que emerja 
de un nuevo equilibrio entre los derechos humanos internacionales y 
los estatus jurídicos domésticos de las personas. La nueva teoría de la 
ciudadanía es sólo un primer paso hacia una conciencia y una política 
cosmopolitas. Debe ser combinada con una nueva teoría de la confian- 
za, concebida globalmente, que reemplace al paradigma actual de la 
confianza, centrada en el Estado, parapetada tras las fronteras nacio- 
nales. La nueva epistemología histórica de la necesidad y la diferencia 
reclamada anteriormente será el fundamento de la confianza global. Ya 
que una gran parte de la migración transnacional forzada está teniendo 
lugar en el Sur, la nueva teoría de la ciudadanía, si no está acompañada 
por una nueva teoría de la confianza, podría convertirse con facilidad 
en otra trampa para el Sur. Por el contrario, la política cosmopolita 
propone que la entrada se vuelva irrelevante para la pertenencia social. 
Las personas pueden decidir entrar en países específicos, pero pertene- 
cen a todos en general, y la garantía de sus derechos humanos debe ser 
ofrecida por todos los países de acuerdo con sus recursos, es decir, de 
acuerdo con sus responsabilidades históricas y sociológicas en la crea- 
ción de las desigualdades mundiales. 


Ss 
a 


XI SUFRIMIENTOS ANTIGUOS Y NUEVAS SOLIDARIDADES: 
EL DERECHO DE LOS PUEBLOS INDÍGENAS 


La constelación jurídica analizada en esta sección tiene una larga tra- 
dición social, y también sociológica, en todas las sociedades cuya ruta 
a la modernidad ha sido alguna de las rutas no europeas. En general, 
consiste en la coexistencia, dentro de un mismo territorio geopolítico, 
de un ordenamiento jurídico estatal moderno, occidentalizado, oficial, 
con una pluralidad de ordenamientos jurídicos locales, tradicionales o 
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recientemente desarrollados, no oficiales, de raigambre comunitaria; en 
otras palabras, la situación convencional de la pluralidad jurídica. Esta 
constelación jurídica, debido a su prolongada permanencia, parece tener 
poco que ver con lo que he estado llamando la globalización del campo 
jurídico. Pero la pluralidad jurídica infraestatal, lejos de ser un residuo 
de los tiempos premodernos de los países que no han completado aún 
el proceso de «modernización», es constitutiva del carácter desigual, 
dispar y excluyente de dicho proceso, y por esa razón está destinada a ser 
reinventada y reproducida recurrentemente a medida que se despliega 
la «modernización». Esta explicación, sin embargo, vincula la pluralidad 
jurídica infraestatal con la modernidad capitalista en general, y no espe- 
cíficamente con los procesos de globalización que he venido discutiendo 
en este capítulo. Por lo tanto, en esta sección haré explícito el vínculo 
entre infraestado y legalidades globales. 

Las constelaciones jurídicas que tengo presentes aquí no cubren to- 
das las situaciones de pluralidad jurídica infraestatal, sino sólo aquellas 
en las que puede identificarse un vínculo global-local. Sin descartar la 
posibilidad de que otras constelaciones encajen en esta categoría, cen- 
traré mi atención en esta sección en los derechos colectivos de los pue- 
blos indígenas, ciertamente un asunto antiguo —por lo menos, tan anti- 
guo como la expansión europea ocurrida a partir del siglo xv— que, sin 
embargo, ha logrado en las dos últimas décadas una nueva prominencia. 
Sostendré que esta nueva prominencia se debe al vínculo global-local 
con dos vectores, uno más antiguo que el otro, pero ambos extraordi- 
nariamente intensificados en las dos últimas décadas. El primer vector 
tiene que ver con la dialéctica entre localismos globalizados y globalis- 
mos localizados, alimentada por la aparición de sistemas mundiales de 
obtención de recursos y de producción, que sería el paso más reciente 
de la tendencia secular de la economía mundial capitalista hacia la in- 
corporación de todo el planeta, incluso de sus regiones más remotas, 
dentro del proceso de acumulación de capital. Como resultado de lo 
anterior, en las últimas dos décadas muchos pueblos indígenas han visto 
amenazados sus estilos de vida tradicionales, sus derechos consuetudi- 
narios y sus economías campesinas por unas exigencias del desarrollo 
nuevas y más poderosas, enunciadas por las ETN o por el Estado nacio- 
nal o, en la mayoría de los casos, por los dos al unísono. 

Para la mayor parte de los pueblos indígenas, en particular en las 
Américas, su memoria fundadora es la de la violación de sus derechos 
a través de su historia moderna y su resistencia en situaciones muy 
desiguales. Las que son vistas como sus tradiciones, costumbres y eco- 
nomías (y las que ellos mismos ven como tales) son en verdad la se- 
dimentación de resistencias, estrategias de supervivencia y respuestas 
adaptativas frente a la destrucción masiva de su vida comunal ancestral 
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por parte de conquistadores modernos y colonizadores de todo tipo. En 
este sentido, los «contactos» de las dos últimas décadas están lejos de ser 
novedosos. Sólo representan otra ola, tal vez más poderosa, de la glo- 
balización imperial. Uno de sus rasgos específicos es la medida en que 
el Estado nacional interviene por sí mismo como actor transnacional. 
Presionados por el Consenso de Washington en relación con la deuda, 
la estabilización y los ajustes estructurales, los Estados periféricos y 
semiperiféricos se embarcan en nuevos «proyectos para el desarrollo» 
a menudo en joint ventures con las ETN y con el respaldo de las insti- 
tuciones financieras internacionales, ya se trate de proyectos extracti- 
vos o agroindustriales, de construcción de carreteras o hidroeléctricos. 
Algunos de estos proyectos deben llevarse a cabo en tierras de grupos 
indígenas, de tal manera que se destruyen los estilos de vida y las econo- 
mías de éstos y se los obliga a realizar reubicaciones nuevas y masivas'?. 

Lo que en verdad es nuevo en la importancia de la cuestión indí- 
gena es el surgimiento de una coalición transformadora, transnacional, 
compuesta por ONG indígenas y no indígenas que han estado llamando 
la atención de la opinión pública mundial hacia las violaciones de los 
derechos históricos de los indígenas y presionando tanto a las organiza- 
ciones nacionales como a los Estados nacionales para que condenen las 
violaciones, detengan la destrucción y tomen medidas activas para co- 
rregir (o empezar a corregir) tal injusticia histórica masiva. Éste es el se- 
gundo vector de la globalización de las luchas de los pueblos indígenas. 
Este esfuerzo transnacional encaja dentro del proceso de globalización 
que he llamado cosmopolitismo. Su lectura de nuestro tiempo es pa- 
radigmática por naturaleza, su lógica es potencialmente anticapitalista, 


61. Ejemplos de destrucciones masivas de estilos de vida y de reasentamientos como 
consecuencia de proyectos de «desarrollo» abundan en tiempos recientes: tala de bosques 
en Canadá y Malasia; construcción de plantas hidroeléctricas en México, Brasil, Ban- 
gladesh, Canadá, Guyana, India, Malasia, Filipinas, Noruega, Suecia y Estados Unidos; 
minería y extracción de petróleo en Brasil, Ecuador, Canadá y Australia. Unos pocos 
ejemplos de investigación sociológica en curso que se concentran específicamente en los 
aspectos jurídicos son: Lám, 1985, 1991, ha estudiado el papel de los tribunales en el pro- 
ceso mediante el cual se les ha quitado sus tierras a los nativos hawaianos. David Delaney, 
1991, investiga el contrato entre Conoco Oil Co. (subsidiaria de DuPont) y el Gobierno 
de Ecuador, para la explotación y extracción de petróleo de un área (llamada Bloque 16) 
ubicada en la Amazonia ecuatoriana, una tierra poseída desde tiempos inmemoriales por 
el pueblo huaorani. Guevara-Gil, 1992, investiga el impacto de los proyectos de desarro- 
llo peruanos sobre los derechos territoriales y pesqueros de los pueblos quechua y aymara 
que habitan las orillas del lago Titicaca. Rodríguez-Garavito y Arenas, 2005, Sánchez, 
2001, y Arenas, 2004, han estudiado la combinación de estrategias jurídicas y movili- 
zación política transnacional adoptada por el pueblo w'wa de Colombia en su defensa 
de su tierra sagrada frente a la compañía petrolífera Occidental y el Gobierno nacional 
colombiano, que pretenden convertirla en un lugar de exploración petrolífera. 
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su política es la autodeterminación y la autonomía, y su ideología es la 
emancipación de los «modelos de desarrollo» hegemónicos. 

La dimensión jurídica de esta acción transformadora transnacional 
guarda algunas similitudes con lo que describiré más adelante como de- 
recho cosmopolita. Pero hay una diferencia importante entre los dos. 
Mientras que bajo el derecho cosmopolita subalterno e insurgente, 
como veremos, la lucha es por el acceso a sistemas de justicia y dere- 
chos humanos tanto individuales como colectivos, establecidos nacional 
y transnacionalmente (pero que se hacen efectivos sólo selectivamente), 
en el tema que estamos analizando la lucha es por los derechos colecti- 
vos especiales y por la regulación local autónoma dentro de áreas terri- 
torialmente definidas. En resumen, mientras que en el caso del derecho 
cosmopolita subalterno el énfasis se encuentra en los derechos univer- 
sales y en los sistemas jurídicos del Estado-nación transnacional, en este 
caso del derecho infraestatal transnacional el énfasis se halla en el reco- 
nocimiento nacional y transnacional de la pluralidad de derechos loca- 
les, arraigados en la comunidad. En ambos casos, el carácter nacional 
del Estado-«nación» se cuestiona, pero mientras que en el primer caso 
se hace por sus deficiencias, es decir, por no estar lo suficientemente de- 
sarrollado para satisfacer sus propias pretensiones políticas y jurídicas, 
en el segundo caso se cuestiona por sus excesos, esto es, por ser estruc- 
turalmente defectuoso como proyecto de desarrollo político y jurídico. 

Aunque los cálculos exactos son imposibles en vista de la existencia 
nómada de algunos pueblos indígenas en áreas inaccesibles, el Secretario 
General de la Organización Internacional del Trabajo estima que «300 
millones de personas pertenecientes a tribus indígenas con enormes di- 
ferencias raciales viven en prácticamente todas las partes del mundo» 
(Heintze, 1992: 38). Mientras que el sistema interestatal está confor- 
mado por cerca de 170 países independientes, «estimaciones documen- 
tadas, basadas principalmente en criterios antropológicos y lingiísticos, 
establecerían el número de naciones, pueblos o grupos étnicos en alre- 
dedor de cinco a ocho mil, siendo más probable que la realidad se acer- 
que a esta última cifra» (Stavenhagen, 1990: 2). Se estima que en Amé- 
rica Latina hay 400 pueblos indígenas, que comprenden 30 millones de 
personas, esto es, el 10% del total de la población latinoamericana (Sta- 
venhagen, 1990: 1988)9. Entre los pueblos indígenas más conocidos 
debemos incluir a los americanos nativos o amerindios, los aborígenes 
de Australia, los esquimales del Ártico, los maoríes de Nueva Zelanda, 
los escandinavos y los samíes rusos. Aunque en los países de Asia su- 
roriental y de África el concepto de pueblos indígenas generalmente 
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no se usa, debemos mencionar al «pueblo tribal» en India (adivasis), al 
pueblo de las montañas de Filipinas y Tailandia, a los pueblos indígenas 
en Malasia y Sri Lanka y en otros países asiáticos, y a los grupos étnicos 
aislados en África (Stavenhagen, 1990: 100). 

La mejor definición de los «pueblos indígenas» ha sido formulada 
por el Relator Especial de la ONU, Martínez Cobo: 


Las comunidades indígenas, pueblos y naciones que, teniendo una conti- 
nuidad histórica con las sociedades previas a la invasión y a la colonización 
que tuvo lugar en sus territorios, se consideran distintas de otros sectores 
de las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios, o en partes de 
ellos. Conforman en el presente sectores no dominantes de la sociedad 
y están destinados a percibir, desarrollar y transmitir a generaciones 
futuras sus territorios ancestrales y su identidad étnica, como base de su 
existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones 
culturales, instituciones sociales y sistemas jurídicos (Heintze, 1992: 39). 


Acogeré esta definición para tratar las cuestiones suscitadas por los 
derechos de los pueblos indígenas que son más pertinentes para esbozar 
la forma específica de pluralidad jurídica infraestatal que dichos pueblos 
constituyen. De manera más concreta, trataré tres temas: las raíces his- 
tóricas y culturales de los derechos indígenas, la autodeterminación y el 
Estado etnocrático, y la formación de coaliciones transnacionales. 


1. Las raíces históricas y culturales de los derechos indígenas 


Este tema presenta toda una gama de problemas de la actualidad. El 
primero es la cuestión de las identidades primordiales en la modernidad, 
que, a su vez, suscita varios problemas: para comenzar, el dilema con- 
ceptual de las relaciones entre los «pueblos indígenas» y las «minorías 
étnicas». Los grupos étnicos son definidos, por lo general, en términos 
de una identidad cultural apreciada abiertamente (en términos de len- 
guaje, origen nacional, religión, raza, organización social). Son consi- 
derados minorías porque lo son numéricamente o porque son víctimas 
de discriminación, exclusión social o dominación en los países en que 
viven (minorías sociológicas). En por lo menos uno de estos sentidos, los 
pueblos indígenas son minorías étnicas, Ellos son, generalmente, tanto 
minorías numéricas (aunque no en Bolivia, Guatemala, Perú, Ecuador y 
en el norte de Canadá) como minorías sociológicas, De acuerdo con el 
informe del Aga Khan, los pueblos indígenas son 


63. Existe una política de clasificación que subyace a los criterios demográficos utiliza- 
dos para establecer el tamaño de la población indígena. Como sostiene Varese (1982: 33), 
«las estadísticas de los censos sobre las poblaciones indoétnicas son ta] vez una de las áreas 
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[...] los grupos más despojados y los peor tratados en la mayoría de los 
países [...] su ingreso promedio es más bajo, su salud es peor, son víctimas 
de manera desproporcionada del arresto y la prisión. Aun en los países 
más ricos, los pueblos indígenas viven como ciudadanos de segunda clase 
en condiciones que a menudo son comparables con las existentes entre 
los más pobres del Tercer Mundo (Heintze, 1992: 92). 


Teniendo esto presente, algunos autores han sostenido que el reco- 
nocimiento y la protección de los derechos de los pueblos indígenas po- 
drían garantizarse por los mismos instrumentos jurídicos desarrollados 
por el derecho internacional y por muchas otras leyes nacionales para 
asegurar la protección de las minorías étnicas. Sin duda, los pueblos in- 
dígenas son un caso especial dentro de una categoría más amplia como 
es la de la minoría étnica. Tanto los pueblos indígenas como las mino- 
rías étnicas son agrupaciones sociales primordiales, en el sentido dado 
por Geertz a los grupos unidos por sangre, religión, habla, costumbre 
y otros «principios originarios» (1973)%, También han compartido el 
mismo destino histórico como objetos de las ciencias sociales y como 
víctimas de la discriminación. 

Por ser parte de colectividades tradicionales (tales como la iglesia, la 
comunidad, el vecindario, la familia), estos grupos sociales primordiales 
encajan dentro del concepto de solidaridad mecánica de Durkheim, que 
concibió como una forma decadente de solidaridad social en proceso de 
ser reemplazada por una solidaridad nueva, orgánica, basada en la dife- 
renciación social y en la complejidad. Después de Durkheim y durante 
varias décadas, las ciencias sociales, así como el liberalismo y el marxis- 
mo, predijeron la desaparición gradual, pero inexorable, de las iden- 
tidades colectivas «primordiales». Al echar un vistazo a las principales 
ciencias sociales, Stavenhagen concluye acertadamente que «los paradig- 
mas de la teoría social moderna no han incluido el factor étnico como 
relevante para las preguntas que han hecho sobre la realidad» (1990: 6). 

Para el liberalismo, las identidades primordiales son residuos pre- 
modernos que interfieren negativamente en la obligación política exis- 
tente entre los ciudadanos individuales y el Estado, siendo esta obliga- 
ción el único fundamento legítimo de la asociación política. A lo largo 
del siglo xIx, y hasta finales de los años sesenta del siglo pasado, esta 
concepción se ajustaba a las tareas de la construcción del Estado-nación, 
en la que la «nación», supuestamente monoétnica, hacía posible la con- 
versión de la dominación étnica en nacionalismo. En palabras de Smith, 


del conocimiento y de la información sociales en las que se muestra con mayor claridad la 
intervención reductora y manipuladora del modo de pensamiento colonial». 
64. Una distinción reciente entre raza y etnicidad se encuentra en Oommen, 1993. 
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«el nacionalismo étnico se ha esforzado por convertir al grupo étnico 
en esa categoría más abstracta y politizada, la nación”, y por establecer 
a esta última como el único criterio de existencia de un Estado» (1981: 
xii). Para el marxismo, las identidades primordiales eran subsumidas 
dentro del análisis de la formación y de la lucha de clases y, con frecuen- 
cia, eran vistas como obstáculos a superar en el desarrollo «natural» de 
alguno de dichos procesos sociales. Las identidades étnicas fueron más 
importantes en el análisis de la «cuestión nacional», pero, excepción 
hecha de la obra notable de los austro-marxistas (Bauer, 1924)%, esta 
cuestión recibió una atención relativamente escasa por el marxismo%, 

De la misma manera que compartieron en el pasado los perjuicios 
del olvido de los académicos y de la negación política, los pueblos indí- 
genas y las minorías étnicas comparten hoy los beneficios de una cons- 
telación cambiante de significado, que aparece en universos simbólicos 
alternativos: del crisol social (melting pot) al multiculturalismo; de las 
identidades abstractas y funcionales a las identidades locales neopri- 
mordiales; de la política de clases a la política étnica; de la moderniza- 
ción al etnodesarrollo; de las celebraciones del Quinto Centenario del 
Descubrimiento a la Declaración de Quito de 1990, proclamada por la 
Alianza Indígena de las Américas en los Quinientos Años de Resistencia. 
Obviamente, estos virajes en los énfasis analítico y político no son el 
resultado de procesos incondicionalmente prometedores. Algunos son, 
de hecho, bastante reaccionarios, como lo muestran el nuevo aumento 
del racismo y del nacionalismo chovinista y el aumento dramático de la 
población de refugiados, producto de la proliferación de los conflictos 
étnicos y de las nuevas (y viejas) formas de etnocidio. 

Las reivindicaciones jurídicas y políticas de los pueblos indígenas 
y de las minorías étnicas, en general, han estado en el centro del deba- 
te sobre los derechos humanos individuales y colectivos, De acuerdo 
con el paradigma político liberal, los derechos son prerrogativas de los 
individuos y sólo de los individuos. Además, debido a que la «univer- 
salidad» de los derechos humanos significa tanto la igualdad formal de 
todos los ciudadanos como la no discriminación (en el sentido de que 
ningún ciudadano puede ser excluido del goce de los derechos huma- 
nos), se ha sostenido dentro de este paradigma que los derechos hu- 
manos colectivos son absurdos o superfluos, como se verá en detalle 
más adelante. Según ese argumento, la protección jurídica colectiva es 
el resultado «natural» de la protección individual universal. El hecho 
de que a grupos específicos de personas (niños, trabajadores, mujeres, 
minorías) se les haya otorgado una protección jurídica específica no co- 


65. Cf. también Bottomore y Goode feds.), 1978: 102-135. 
66. Cf. Balibar y Wallerstein, 1991. 
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lisiona con el principio liberal, ya que los derechos pertenecen, en esos 
casos y en general, a los individuos y no a las entidades colectivas a las 
que éstos pertenecen (Stavenhagen, 1990: 55). 

El paradigma liberal se encuentra en el origen de la aversión de los 
Estados al reconocimiento de derechos colectivos de grupos diferentes 
a ellos mismos, Los derechos colectivos son vistos como amenazas al 
principio de soberanía y como combustible de las tensiones domésticas: 
perturbadores, en el nivel interno, de la obligación política que mantie- 
ne unidos a los ciudadanos y al Estado y, en el nivel internacional, del 
uncionamiento normal del sistema interestatal. Contra esta ortodoxia 
iberal, un punto de vista alternativo, que ha sido defendido por los 
pueblos indígenas y por las precursoras de las ONG desde mediados del 
siglo xix, ha venido obteniendo recientemente una amplia aceptación 
en la comunidad internacional, en particular durante las últimas dos dé- 
cadas. Está basado en dos premisas. La primera sería que a pesar del re- 
conocimiento internacional de los derechos humanos universales como 
proceso civilizador, la discriminación contra los pueblos indígenas y las 
minorías étnicas ha sido practicada e incluso respaldada jurídicamente 
alo largo de los años. Se pueden mencionar dos ejemplos impactantes: 
Australia no otorgó derechos civiles a los aborígenes hasta finales de los 
años sesenta del pasado siglo, y en los primeros años de la ONU varios 
Estados latinoamericanos se negaron a admitir que había minorías en 
su territorio, o que los pueblos indígenas eran minorías en el sentido 
definido por la ONU, 

La segunda premisa sería que, tras una larga historia de genocidio 
y etnocidio, de políticas de exclusión o integración impuestas, la elimi- 
nación de la discriminación no puede ser lograda a través de la mera 
igualdad formal frente a la ley. Como lo demuestra con claridad la prác- 
tica de los comités y grupos de trabajo sobre minorías étnicas, pueblos 
indígenas y discriminación racial, tanto de la ONU como de la OIT 
(cuando los testimonios de las minorías son tomados en serio), los de- 
rechos étnicos deben ser concebidos y contextualizados como derechos 
de pueblos y colectividades para poder proteger de modo adecuado, 
bajo la forma de derechos humanos, a los individuos que pertenecen 
a dichos pueblos y colectividades. Ésta es la posición asumida por las 
minorías étnicas, cuyo argumento es que los derechos humanos univer- 
sales no bastan y que sin disposiciones que obliguen a los Estados no 
sólo a abstenerse de interferir en los derechos colectivos de las minorías, 
sino también a proveer un respaldo activo al goce de tales derechos, los 
grupos minoritarios estarán siempre en desventaja dentro de una socie- 
dad más amplia. De acuerdo con esta línea de argumentación, Staven- 
hagen subraya con acierto que «los derechos colectivos que han estado 
exigiendo las minorías étnicas en todo el mundo tienen que ver con la 
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supervivencia de los grupos étnicos como tales, la preservación de las 
culturas étnicas, la reproducción del grupo como entidad diferenciable 
y la identidad cultural vinculada a la vida grupal y a la organización 
social», y concluye: 


Esto es mucho más que exigir la no discriminación y la igualdad ante la 
ley. Tiene que ver con el uso del lenguaje, con la escolaridad y con las 
instituciones educativas y culturales, incluyendo las instituciones religio- 
sas; frecuentemente, también con el autogobierno y la autonomía política 
(Stavenhagen, 1990: 65)%. 


La lucha por los derechos colectivos forma parte de una política 
de pluralidad jurídica crítica y ha sido entendida como tal por los Es- 
tados-nación, que tienden a ver en el reconocimiento de los derechos 
colectivos la creación de una competencia jurídica interna, un desafío al 
monopolio estatal de la producción y distribución del derecho. Al estar 
unidos al derecho a la autodeterminación, como veremos más adelante, 
los derechos colectivos son susceptibles de ser vistos como obstáculos 
al ejercicio de las prerrogativas soberanas y, en última instancia, como 
amenazas para la supervivencia del Estado-nación mismo. Por estas ra- 
zones, y teniendo en cuenta la posición privilegiada de los Estados en 
el sistema internacional, las organizaciones internacionales han sido, 
como mínimo, bastante lentas y cautas en el reconocimiento de los de- 
rechos colectivos de las minorías étnicas. El único «resultado tangible» 
de cuarenta años de trabajo de la Subcomisión sobre la Prevención de 
la Discriminación y la Protección de las Minorías de la Organización de 
las Naciones Unidas ha sido la inclusión del artículo 27 en el Pacto In- 
ternacional sobre los Derechos Civiles y Políticos, que establece: «En los 
Estados en los que existan minorías étnicas, religiosas o lingúísticas, no 
se negará a las personas que pertenezcan a dichas minorías el derecho 
que les corresponde, en común con los demás miembros de su grupo, a 
tener su vida cultural propia, a profesar y practicar su propia religión y 
a emplear su propio idioma». 

Por razones en las que no me puedo detener aquí, los pueblos mino- 
ritarios se han sentido bastante defraudados y, de hecho, se consideran 
burlados por esta formulación*. Sin embargo, en lo que tiene que ver 
específicamente con los pueblos indígenas, se han creado nuevos instru- 
mentos internacionales que fortalecen considerablemente su lucha por 
los derechos colectivos. Al respecto merecen ser mencionados el «Con- 
venio 169» de la OIT (Convenio sobre los Pueblos Indígenas y Tribales 


67. Se puede ver un argumento similar en Stavenhagen, 2002. Cf. también América 
Indígena, 1989: 1; Gros, 2000b, y Sieder (ed.), 2002. 
68. Un comentario crítico extenso se encuentra en Stavenhagen, 1990: 61. 
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en los Países Independientes) y la Declaración Universal sobre Derechos 
de los Pueblos Indígenas de la Organización de las Naciones Unidas*, 
Este último incluye los siguientes derechos: 

1. El derecho colectivo a existir como pueblos distintos y a ser 
protegidos contra el genocidio, así como los derechos individuales a la 
vida, la integridad física, la libertad y la seguridad personal. 

2. El derecho individual y colectivo a mantener y desarrollar sus 
características étnicas y culturales como identidad distinta, incluyendo 
el derecho de los pueblos y los individuos a llamarse por sus propios 
nombres. 

3. El derecho individual y colectivo a la protección contra el etmno- 
cidio, 

En la misma línea, la versión preliminar del parágrafo 21 del Pro- 
yecto de Declaración (de acuerdo con la revisión de la presidenta-re- 
latora del Grupo de Trabajo sobre Pueblos Indígenas Erica-Irene Daes) 
establece que los pueblos indígenas tienen «el derecho a participar ple- 
namente en la vida política, económica y social de su Estado y a ver su 
carácter específico verdaderamente reflejado en el sistema jurídico y en 
las instituciones políticas, incluyendo la debida consideración y recono- 
cimiento hacia las leyes y costumbres indígenas»”, 

En el año 2002 el Proyecto de Declaración, después de más de diez 
años de discusiones y negociaciones, todavía estaba intentando llegar 
a la Asamblea General de Naciones Unidas. Sin embargo, la atención 
continua despertada por la cuestión indígena dio pie a la creación de 
un Foro Permanente para Cuestiones Indígenas dentro de la ONU, for- 
mado por un grupo de expertos independientes nombrados en consulta 
con los gobiernos y las organizaciones indígenas que se reúne anual- 
mente y desempeña funciones consultivas para el Consejo Económico 
y Social de la ONU. 

La reivindicación de derechos colectivos por parte de los pueblos 
indígenas y las minorías étnicas está ganando fuerza en el programa po- 
lítico internacional, respaldada por una coalición transnacional amplia 
y creciente. Es una reivindicación del reconocimiento jurídico, por el 
derecho nacional y el derecho internacional, de situaciones de plurali- 
dad que la sociología y la antropología del derecho han documentado 
generalmente como formas políticas de resistencia contra el colonialis- 
mo jurídico interno. Un tratamiento completo de la pluralidad jurídica 
globalizada, infraestatal, requeriría entonces el análisis de las reivindica- 
ciones de derechos colectivos exigidas por las minorías étnicas en gene- 
ral. La razón por la cual concentro mi atención en las reivindicaciones 


69. Aprobado por la Asamblea General el 13 de septiembre de 2007, 
70. C£ UN-DOC E/CN.4/Sub.2/1991/40/Rev. 1 de octubre de 1991. 
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de los pueblos indígenas es que representan el desafío más profundo a 
a ecuación moderna entre nación, Estado y derecho, y también porque 
ilustran, con la mayor elocuencia y el mayor dolor, la destrucción masi- 
va histórica, la opresión y la injusticia sobre las que fueron construidas 
as rutas hacia la modernidad y a través de ella fuera de Europa (aunque, 
por supuesto, los etnocidios dentro de Europa, tanto antiguos como 
modernos, no deben ser olvidados). 

Además, los derechos de los pueblos indígenas son diferentes de 
os derechos de las minorías étnicas en dos aspectos importantes, que 
en conjunto confieren un perfil específico a las situaciones de plurali- 
dad jurídica que se ven afectadas. En primer lugar, debido a que los 
pueblos indígenas son pueblos y naciones «originarios» históricamen- 
te, sus derechos tienen una cierta precedencia histórica y, por esa ra- 
zón, los derechos colectivos por los que luchan no son concebidos por 
ellos como derechos que les deben ser otorgados, sino más bien como 
derechos que siempre habían disfrutado antes de que les fueran arre- 
batados por los conquistadores, colonos, misioneros o comerciantes 
provenientes de lugares distantes (Stavenhagen, 1994). Esta preceden- 
cia histórica no puede ser invocada por todas las minorías étnicas (por 
ejemplo, por las comunidades étnicas de inmigrantes). En segundo lu- 
gar, entre todos los derechos colectivos de los pueblos indígenas, el 
supremo es el derecho a la tierra, a sus territorios ancestrales y a sus 
recursos; en consecuencia, la plnralidad jurídica asume en este caso una 
configuración geoespacial distinta. Por otra parte, las reivindicaciones 
de las minorías étnicas pueden o no incluir derechos territoriales, pero 
siempre incluyen el derecho a la identidad cultural, con un territorio 
autónomo simbólico dentro de los mapas mentales más amplios de los 
Estados culturalmente extraños en los que se encuentran viviendo por 
periodos largos o cortos. 

La territorialidad de los derechos de los pueblos indígenas, combi- 
nada con el hecho de que la gran mayoría de ellos son campesinos, ha 
llevado a algunos autores a creer que el tema de los derechos indígenas 
y, en particular, el derecho a ser gobernados por sus propias leyes con- 
suetudinarias deben ser subsumidos en el tema de los derechos y de las 
leyes campesinos, o en el tema más general de los derechos y leyes de 
las clases oprimidas o subordinadas, de los cuales el derecho de Pasár- 
gada, analizado en el capítulo 4, es un ejemplo”. Aunque se pueden 
detectar similitudes relevantes entre las pluralidades jurídicas indígena, 
campesina y subordinada, lo que es característico de la primera es la 
inclusión específica de la dimensión jurídica en identidades más amplias 


71. C£, por ejemplo, Brandt, 1986. Para una visión opuesta, cf. Stavenhagen e Itu- 
rralde (eds.), 1990. 


395 


LA DIVERSIDAD JURÍDICA DEL MUNDO 


y profundamente arraigadas, de carácter cultural, religioso, lingitístico, 
familiar y étnico, hasta el punto de que la preservación del derecho 
autónomo se vuelve parte de la política de supervivencia y resistencia 
contra la «asimilación» y el etnocidio”?. La renuencia del derecho esta- 
tal y de la administración de justicia a reconocer las leyes indígenas ha 
sido, ciertamente, el elemento central de la dominación etnocrática a lo 
largo de los siglos. En un elocuente análisis del sistema de justicia penal 
peruano, Aguirre ha demostrado cómo las decisiones de los tribunales, 
aún más abiertamente que el Código Penal, expresan el prejuicio etno- 
céntrico de la dominación jurídica estatal, al distinguir, por ejemplo, 
entre indios «civilizados» y «no civilizados» con el fin de justificar una 
«protección especial» humillante, al mostrar una ignorancia arrogante 
sobre la cultura indígena, al suscribir una equivalencia acrítica y apa- 
rentemente superflua entre el mercado capitalista y la civilización occi- 
dental, y al transformar las prisiones en espacios de occidentalización 
(Aguirre, 1980, y Cifuentes, 1993)”. 

Tal ignorancia jurídica imperial de las leyes y culturas indígenas 
siempre ha permanecido en una relación deliberadamente asimétrica 
con la ignorancia de las leyes estatales coloniales o poscoloniales por 
parte de los pueblos indígenas. La ignorancia de estos últimos ha sido 
convertida en ilegal a través de varios mecanismos desde los primeros 
tiempos de la Conquista, el más impactante de los cuales fue el requeri- 
miento. Éste era un documento formal que debía ser leído a los pueblos 
indígenas y que les «informaba» de que eran súbditos de la Corona y de 
que, por tanto, debían adoptar la fe cristiana; esta «condición jurídica» 
no podía ser ignorada «legítimamente» por ellos desde ese momento, 
aunque no habían entendido nada de lo que había sido leído (Stavenha- 
gen, 1988: 19). A través de los siglos la dominación etnocéntrica trató 
con esta ignorancia jurídica asimétrica de diferentes maneras. Si en oca- 
siones la concibió como parte de una distancia cultural abismal e inex- 
pugnable, en otras ocasiones la consideró un fenómeno transitorio que 
debía ser gradualmente superado mediante la integración cultural y la 
asimilación supervisadas por el Estado. Un buen ejemplo de esto último 
son las «políticas indigenistas» de varios Estados latinoamericanos en 
los años treinta y cuarenta del siglo pasado, con su paternalismo y asi- 


72. De acuerdo con Stavenhagen (cit. por Heintze, 1992: 57), «un factor central que 
les ha permitido a los pueblos indígenas y tribales sobrevivir ante los asaltos persistentes 
contra ellos por parte de la sociedad dominante es su coherencia interna, su organización 
social, así como el mantenimiento de sus tradiciones, leyes y costumbres propias, inclu- 
yendo la autoridad política local». 

73. Se encuentran conclusiones similares en estudios de otras jurisdicciones; cf., por 
ejemplo, Gómez (ed.), 1997; Van Cott (ed.), 1994 y 2000; Sieder (ed.), 2002; Sánchez, 
2001 (Colombia); Marés, 2000 (Brasil); Dubly y Granda, 1995 (Ecuador). 
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milacionismo característicos”*. Hoy, bajo la presión de la organización 
y la movilización de los pueblos indígenas, los Estados nacionales están 
siendo forzados a asumir una posición más multicultural y pluriétnica 
cuya consolidación, como lo saben muy bien las organizaciones indíge- 
nas, presupone el reconocimiento de los derechos colectivos y de una 
pluralidad de ordenamientos jurídicos fundada territorialmente. Las in- 
novaciones institucionales resultantes de la inclusión de disposiciones 
constitucionales estableciendo derechos indígenas o las sentencias judi- 
ciales reformadoras que han reconocido la posibilidad de que coexista 
un derecho indígena con el derecho estatal, entre otros fenómenos, han 
dado lugar, especialmente en Latinoamérica, a una dinámica práctica de 
litigio ante los tribunales y de activismo a favor de los grupos indígenas 
que se ha extendido al nuevo milenio. Como ha considerado Marés, 
basándose en el estudio de los nuevos acontecimientos en Brasil, ello 
ha señalado «el renacimiento de los pueblos indígenas para el derecho» 
(Marés, 2000). 


2. Autodeterminación versus Estado etnocrático 


El reconocimiento de los derechos colectivos y de las leyes autónomas de 
los pueblos indígenas en tanto pueblos da lugar al controvertido tema de 
la autodeterminación. El principio de la autodeterminación de los pue- 
blos está bien establecido en el derecho internacional y fue el principio 
rector de la descolonización, particularmente tras la segunda Guerra 
Mundial. Otorgó a los pueblos colonizados el derecho a la independen- 
cia, un derecho, por lo tanto, que debía ejercerse de una vez para sien- 
pre. Los pueblos estaban en su mayor parte definidos de acuerdo con la 
geografía colonial y declararon su independencia sobre esta base. En un 
intento por vincular claramente el derecho a la autodeterminación con 
la situación colonial, se entendió que los pueblos a los que se les debía 
otorgar la independencia eran aquellos que habían sido colonizados por 
potencias coloniales transoceánicas (la teoría del «agua azul»). 

Una vez que los pueblos colonizados se convirtieron en Estados 
independientes, éstos consideraron, ipso facto, que no había más fun- 
damento para la aplicación del principio de autodeterminación dentro 
de sus fronteras. Por miedo a secesiones caóticas, se negó la existencia 
de los pueblos indígenas o de las minorías étnicas en los Estados recién 
independizados (y se sigue haciendo, en algunos casos). 


74. Sobre el contraste entre indigenismo, que es la filosofía que subyace a las políticas 
del Estado neocolonial relacionadas con la «cuestión indígena», e indignidad, que es la 
filosofía que subyace al Movimiento de Liberación Indio de América en las dos últimas 
décadas, cf. Varese, 1982: 29 ss; Bataillon et al., 1982, y América Indígena, 1990. 
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Como sostiene Maiván Lám: 


Debido a que el logro de la independencia continúa siendo en el presente 
el mito fundador del Estado-nación moderno del Tercer Mundo, donde 
el recuerdo del sacrificio nacional y de la perfidia extranjera ennoblecen 
y enfurecen, respectivamente, los nuevos llamados de independencia, por 
así decirlo, sugieren con facilidad traición o complicidad con la interven- 
ción extranjera. Esta intervención continúa reproduciéndose en la era 
poscolonial, aunque en formas diferentes, y alimenta el mito, con resul- 
tados en extremo desafortunados para los pueblos indígenas (1991: 21), 


En el campo del derecho internacional, uno de estos resultados ha 
sido la dificultad que encuentran los pueblos indígenas para ser reco- 
nocidos como pueblos, es decir, como entidades colectivas con per- 
sonalidad jurídica internacional y legitimados para el ejercicio de la 
autodeterminación”*. De hecho, en la mayoría de los documentos de 
las organizaciones internacionales son descritos como personas, po- 
blaciones, grupos o individuos. Sólo en documentos más recientes han 
comenzado a ser considerados como pueblos, debido a la presión cre- 
ciente de las organizaciones indígenas. Este es el caso, particularmente, 
del Convenio 169 de la OIT, que, sin embargo, acepta el concepto con 
una restricción importante, provocada por el temor a que el principio 
de autodeterminación unido a él pueda destruir la integridad territorial 
o la unidad política de los Estados soberanos, El párrafo 3 del artículo 
l establece que «el uso del término “pueblo” en este convenio no podrá 
ser entendido en el sentido de tener repercusión alguna en relación con 
los derechos que pueden estar vinculados al término bajo el derecho 
internacional». La necesidad sentida de establecer un compromiso entre 
el derecho a la autodeterminación y a la soberanía estatal ha llevado 
a especificaciones adicionales como, por ejemplo, la distinción entre 
autodeterminación externa (que implicaría secesión e independencia) 
y autodeterminación interna (restringida al derecho a la autonomía o 
autogobierno dentro de las fronteras del Estado y bajo la soberanía de 
éste). Estos temas serán discutidos con mayor detenimiento en la próxi- 
ma sección. 

En realidad, en la mayoría de los casos la autodeterminación recla- 
mada por los pueblos indígenas no ha incluido la secesión, el estatus 
de Estado o la soberanía política. Las organizaciones de los pueblos 
indígenas se sienten en ocasiones víctimas de concepciones restringidas 


75. C£ también Lám, 2000. 

76. Los amerindios latinoamericanos prefieren ser designados como «pueblos», 
mientras que los amerindios norteamericanos o los nativos estadounidenses usan la desig- 
nación de «naciones». 
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de «colonialismo» y «descolonización». Piensan que aunque el colonia- 
ismo «externo» terminó, el colonialismo «interno» continuó e incluso 
aumentó dentro de los Estados «independientes». Además, el término 
general de «descolonización» oculta situaciones asombrosamente di- 
erentes: mientras que en África y Asia la independencia se otorgó a 
os pueblos colonizados, en las Américas, en todos los casos (salvo en 
Haití), la independencia se otorgó a los colonizadores europeos y a sus 
descendientes; una diferencia que, como sugerí antes, fue decisiva en 
a construcción de las rutas de estas regiones hacia la modernidad. La 
exigencia de autodeterminación de los pueblos indígenas está centrada 
en el derecho a la tierra y a los recursos históricos, así como a la orga- 
nización cultural autónoma y a la identidad cultural, todo lo cual puede 
hacerse compatible con la soberanía del Estado en que ellos viven. O 
bien porque consideran que reclamar algo distinto no sería realista den- 
tro del sistema interestatal que conocemos, o porque incluso podría ser 
contraproducente para sus intereses últimos, o bien porque el estatus 
de Estado es un concepto culturalmente extraño para ellos, los pueblos 
indígenas están reclamando ante todo formas de igualación étnica (y no 
de homogeneización), federalismo étnico y etnodesarrollo, con el fin 
de protegerse de los peligros siempre recurrentes de etnocidio y de las 
correspondientes nuevas etnografías del terror. Heintze cita una decla- 
ración de los denes que ilustra gráficamente lo anterior: 


-Los denes se consideran parte de un país. Ese país es Canadá. Pero el 
gobierno de Canadá no es el gobierno de los denes. Estos gobiernos no 
fueron escogidos por los denes; fueron impuestos a los denes. Por lo 
que nosotros, los denes, luchamos es por el reconocimiento de la nación 
dene por parte de los gobiernos y los pueblos del mundo. Y mientras que 
hay realidades a las cuales somos forzados a someternos, tales como la 
existencia de un país llamado Canadá, insistimos en el derecho a la au- 
todeterminación como pueblo distinto y al reconocimiento de la nación 
dene (Heintze, 1992: 45). 


La lucha de los indígenas misquitos por la autodeterminación den- 
tro del Estado nicaragiense ha sido una de las movilizaciones indíge- 
nas más ampliamente publicitadas de la última década. Los misquitos 
son un pueblo indígena que vive en la Costa Atlántica de Nicaragua. 
Los registros oficiales establecen que su número llega a 54.000, mien- 
tras que otras fuentes estiman que llega a 120.000. En el área habitan 
otros grupos mucho más pequeños, como los ramas, los garifuna y 
los sumus. En vista del desarrollo colomial y capitalista en Nicaragua, 
no hubo mucho contacto entre la Costa Atlántica y la Costa Pacífica 
hasta 1979, cuando tuvo lugar la Revolución sandinista. A lo largo del 
siglo xx la región de la Misquitia fue controlada por ETN norteame- 
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ricanas y por la Iglesia morava protestante, sin mucha interferencia 
del Gobierno central, que estuvo en manos de Somoza desde 1933 
hasta su muerte. Al principio, y en línea con su ideología revoluciona- 
ria, los sandinistas desestimaron el componente étnico de la injusticia 
social en la Costa Atlántica y consideraron que las condiciones de los 
misquitos, así como las de los nicaragúenses en general, estaban deter- 
minadas por factores económicos y de clase. En consecuencia, los san- 
dinistas ignoraron a las organizaciones misquitas ya existentes y trata- 
ron de reemplazarlas por organizaciones de masas sandinistas, lo que 
más tarde fue considerado un grave error”. La confrontación entre el 
Gobierno y los misquitos estalló en 1981. Muchos indios misquitos 
huyeron hacia Honduras y se unieron a los movimientos contrarrevo- 
lucionarios, mientras que el Gobierno decidió transferir forzosamente 
a diez mil indígenas misquitos que vivían en la frontera con Honduras 
a nuevos asentamientos ubicados 50 kilómetros al sur de la frontera. 
Esta «controvertida decisión» originó una drástica incongruencia entre 
la ideología progresista y liberadora de los sandinistas y la práctica 
colonialista y reaccionaria de reubicación forzosa, justificada de ma- 
nera poco convincente por razones de seguridad nacional. En 1984, 
las autoridades nicaragilenses, enfrentadas a la condena internacio- 
nal y a la conclusión de que los indígenas misquitos implicados en 
la contrarrevolución habían sido manipulados o estaban ayudando a 
familiares en verdad involucrados, cambiaron radicalmente sus polí- 
ticas hacia los grupos étnicos, reconocieron sus errores y buscaron en 
forma activa una reconciliación. Se declaró una amnistía general para 
los indios misquitos encarcelados o exiliados y las negociaciones sobre 
la autonomía de la Costa Atlántica fueron llevadas a cabo de 1984 a 
1986. En septiembre de 1987 la Asamblea General de Nicaragua rati- 
ficó la ley de autonomía para las regiones atlánticas, mediante la cual 
Nicaragua pasó a ser formalmente la primera nación multicultural y 
multiétnica de América Latina. Los principales puntos de la ley fueron 
los siguientes: 

1. Las autoridades deben mostrar respeto incondicional por las 
enguas étnicas y la cultura local, 

2. La ley garantiza el control local y la prioridad del uso de los 
recursos naturales como la tierra, el bosque, la minería y la pesca. 

3. Los proyectos de desarrollo deben beneficiar a la población 
ocal hasta un «grado justo» a través de acuerdos negociados entre el 
consejo regional y el gobierno central de Managua. 


77. Cf. Roxanne Ortiz, 1987: 49: «El nuevo gobierno revolucionario, carente de 
experiencia y de comprensión de la región de la Costa Atlántica, inició programas que no 
tenían conexión con la realidad regional y étnica». 
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4. Las autoridades locales deben ser elegidas directamente. Dos 
consejos regionales en el Norte y en el Sur constan, cada uno, de cua- 
renta y cinco miembros elegidos para periodos de cuatro años. Cada 
consejo regional elige un líder del gobierno local (Bach, 1991: 40). 

Esta ley, que formaliza el derecho de los misquitos a la autode- 
terminación, ha sido interpretada y evaluada de diferentes formas, tanto 
dentro de las comunidades indígenas como en los foros internacionales”, 
pero se acepta comúnmente que la ley tiene un potencial de autonomía 
regional que supera de lejos lo que los grupos étnicos habían logrado en 
otras partes del mundo hasta entonces (Bach, 1991: 40). La derrota de 
los sandinistas en las elecciones de 1990, combinada con los programas 
de ajuste estructural impuestos al gobierno de Chamorro, ha hecho aún 
más problemático el impacto real de la ley de autonomía. El contexto 
político de la ley, que era el reconocimiento de la multietnicidad como 
un medio para fortalecer la unidad nacional alrededor de la revolución 
y el sandinismo, ha cambiado en forma radical, lo que repercutirá de- 
finitivamente en la aplicación sustantiva, si no en la formal, de la ley. 

El caso misquito ha sido descrito aquí como una imagen reciente 
de algunas de las contradicciones de la construcción de la nación en 
sociedades multiétnicas y de las dificultades enfrentadas por los pue- 
blos indígenas y las minorías étnicas en su lucha por el derecho a la au- 
todeterminación. Tales contradicciones y dificultades, lejos de ser es- 
pecíficas de las Américas, pueden encontrarse en contextos diferentes 
en muchas otras partes del mundo, en particular en Asia meridional”. 
De hecho, Asia meridional muestra con claridad cómo la ecuación 
entre nación y Estado sirvió para justificar el gobierno etnocrático en 
Estados recién independizados, tales como India, Pakistán y Sri Lanka. 
A menudo bajo principios de legitimación antagónicos en apariencia 
(la religión islámica y, de otro lado, el secularismo y la ciudadanía 
igualitaria), y a través de un proceso de seducción y coerción de las 
minorías étnicas, dichos Estados intentaron convertir «lo que era sólo 
el principio político-cultural al que se suscribía la etnia mayoritaria en 
un principio universal para la nación como un todo» (Sheth, 1989: 
381)". Teniendo presente el caso de la India, Sheth muestra que el 
mercado y la ciudadanía no son bases suficientemente sólidas para el 
establecimiento de un Estado-nación en sociedades multiétnicas y, por 
tanto, reclama nuevas formas políticas para «nuevas relaciones entre el 
Estado y la sociedad que no estén mediadas por la idea de una nación» 


78. Cf una interpretación diferente del derecho de la autonomía regional en Ortiz, 
1987 (sobre el proyecto de ley); Buvollen, 1989, y Bach, 1991. 

79. Entre otros, Tambiah, 1989; Sheth, 1989; Ghai, 1993c y 2000a. 

80. Cf. también Breton, 1989, y Sheth y Mahajan (eds.), 1999. 
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(1989: 388), Teniendo en cuenta que el Estado-nación es una forma 
política que ha contribuido a crear demasiados conflictos étnicos y al 
desarrollo etnocrático, Sheth no duda en reclamar un «Estado civil» 
en su lugar. Con independencia de sus méritos específicos, esta pro- 
puesta señala la necesidad de una innovación política más decidida 
que vaya más allá del paradigma liberal, sí se quiere que el derecho a 
la autodeterminación de los pueblos indígenas y de las minorías étni- 
cas sea totalmente reconocido como condición jurídica previa de una 
alternativa política autónoma y genuina, tanto frente a las medidas 
integracionistas como a las genocidas. 


3. La construcción de las coaliciones transnacionales 


Las luchas de los pueblos indígenas por la autodeterminación y, conse- 
cuentemente, por la pluralidad jurídica autónoma infraestatal y cultural 
se hallan en el punto de encuentro de procesos tan intensos y contra- 
dictorios de globalización, que su conceptualización en este libro como 
ejemplo de globalización del campo jurídico está plenamente justificada. 
El caso del pueblo huaorani (Delaney, 1991) compendia la compleja 
red de vectores de globalización involucrados en las luchas locales de los 
pueblos indígenas por la tierra: por un lado, las ETN (Conoco Oil Co, y 
Maxus Energy), que contratan con el Estado nacional con la venia de las 
instituciones financieras internacionales; por el otro, la Confederación 
de Pueblos Indígenas Ecuatorianos (CONFENAIE), una ONG nacional 
que es también miembro de una ONG transnacional, el Consejo Mundial 
de Pueblos Indígenas, que tiene la colaboración de una ONG activista 
transnacional, el Sierra Club, que a su vez, a través del Fondo para la 
Defensa Jurídica del Sierra Club, presentó el 1 de junio de 1990 una 
petición a la Comisión Interamericana de Derechos Humanos de la OEA 
en nombre del pueblo huaorani. 

Un caso más reciente, el de la lucha del pueblo u"wa de Colombia 
para evitar que Occidental Petroleum Co. realizara perforaciones pe- 
trolíferas en su territorio tradicional sagrado en el noreste de Colom- 
bia, ejemplifica a la perfección la combinación de estrategias políticas 
y jurídicas en las esferas local, nacional y global (Rodríguez-Garavito 
y Arenas, 2005). Desde 1992, los u”wa se han opuesto insistentemente 
a las perforaciones, invocando sus antiguas costumbres de respeto al 
territorio sagrado en el que han vivido durante siglos. Primero local- 
mente, luego nacionalmente con el apoyo de la Organización Nacio- 


81. Galanter, 1991, ofrece un análisis sociojurídico completo de los «intocables» y de 
los pueblos tribales en la India. 
82. Cf. también Shutkin, 1991: 493-500, 
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nal Indígena Colombiana (ONIC) y, desde 1997, con el apoyo activo 
de ONG globales dedicadas a las cuestiones indígenas y medioambien- 
tales, y especialmente de la Amazon Coalition, el Earth Justice Legal 
Defense Fund, Oilwatch y Rain Forest Action Network, los u”"wa han 
usado múltiples estrategias políticas, como las series de conferencias 
en Estados Unidos y Europa, o la desobediencia civil frente a las de- 
cisiones del gobierno que concedían a la Occidental el derecho de 
perforación, todas ellas con el propósito de evitar la violación de su 
tierra sagrada y, con ella, su desaparición como pueblo (Rodríguez- 
Garavito y Arenas, 2005, y Arenas, 2004). Han recurrido también 
a innovadoras prácticas jurídicas, como solicitar a la Corte Constitu- 
cional colombiana que detuviera las perforaciones o presentar su caso 
ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. El choque 
de fuerzas que operan en distintos niveles y escalas, como son el go- 
bierno colombiano y la Occidental, por un lado, y los u"wa y sus redes 
de apoyo, por otro, sigue teniendo lugar hoy en día y ha creado una 
situación temporal de bloqueo. Al negarse a renunciar a su cultura 
y a su territorio sagrado, y al hacerlo mediante el uso de estrategias 
jurídicas y políticas en varios niveles, el pueblo u”"wa ha demostrado 
el potencial de la movilización transnacional para la causa de los de- 
rechos indígenas. 

El movimiento zapatista, mediante la utilización primordialmente 
de estrategias políticas, se ha convertido también en la representación 
de las posibilidades de la acción global para la profundización de lu- 
chas locales para la protección de los derechos indígenas. Como varios 
estudiosos del movimiento nos han mostrado (Collier, 1995; Stephen, 
1997)*, y como defenderé en detalle en el capítulo 9, los zapatistas nos 
han probado el potencial del cosmopolitismo subalterno al combinar 
la defensa de esos derechos con la resistencia contra otras formas de 
opresión, como la opresión económica neoliberal o la dominación de 
género, y al despertar el apoyo de movimientos, organizaciones y perso- 
nalidades favorables a su causa desde que hicieran su primera aparición 
en las montañas de Chiapas. 

Efectivamente, según el reciente análisis de Brysk de la globalización 
de las luchas de los pueblos indígenas, esos vínculos entre lo local y lo 
global, y entre la causa indígena y la de otros pueblos subalternos, separa 
los movimientos indígenas exitosos de los menos exitosos. Apoyándose 
en su estudio de los movimientos indígenas en Latinoamérica, concluye: 


83. Para otros casos de resistencia de los pueblos indígenas contra las compañías 
petrolíferas, cf. en general Gedicks, 2001. 
84. Cf. también Holloway y Peláez (eds.), 1998. 
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Se asocia un mayor impacto con los movimientos de derechos indios 
que participan en las políticas identitarias y en estrategias y situaciones 
internacionalizadas. Nacionalmente, el criterio de la «identidad más la 
internacionalización» afecta el impacto de los casos [...] y también dis- 
tingue el grupo de alto impacto de los «perros ladradores, poco morde- 
dores» (2000: 248). 


Al comentar la Declaración de Quito de 1990, que resultó de la más 
grande reunión de pueblos indígenas de América del Norte, Central y 
del Sur en los tiempos modernos, Maiván Lám subraya la ampliación de 
los vínculos y el mejoramiento de la organización de la lucha indígena 
en las Américas (1991: 8). La globalización de las luchas de los pueblos 
indígenas, que tiene sus raíces en el siglo X1X (la Sociedad para la Protec- 
ción de los Aborígenes fue fundada en 1837), ha conocido un impulso 
sin precedentes en las últimas dos décadas. Así afirma Lám: 


La capacidad de pelear para defenderse, por lo menos en el hemisferio 
occidental, le debió algo a los movimientos de protesta americanos y 
europeos de los años sesenta, en los que algunos jóvenes indígenas afi- 
laron sus armas políticas y proveyeron así a las comunidades indígenas 
de nuevos líderes que, dotados de numerosos contactos con el mundo 
exterior, podían facilitar la agrupación de las comunidades indígenas en 
organizaciones políticas más grandes y vincular simultáneamente a éstas 
con ONG no indígenas ubicadas estratégicamente (1991: 15). 


A continuación, Lám ofrece una lista de las ONG transnacionales 
que en las últimas décadas han asumido la defensa de los derechos de 
los pueblos indígenas y los han integrado en el programa político global 
progresivo: International Working Group for Indigenous Affairs, Cultural 
Survival (Supervivencia Cultural), Survival International, World Council 
of Indigenous Peoples, Comissao Pro-Indio, Consejo Indio de Sudamé- 
rica, Arctic Peoples” Conference, International Indian Treaty Council, 
Tnuit Circumpolar Conference, West Papuan Peoples” Front, Karen Na- 
tional Union, Jumma Network in Europe, Indian Council of Indigenous 
and Tribal Peoples, Alliance of Taiwan Aborigines, National Federation 
of Indigenous Peoples of the Philippines, Lumad-Mindanao, Cordillera 
Peoples Alliance, Ainu Association of Hokkaido, Asia Indigenous Peoples” 
Pact, Naga Peoples Movement for Human Rights, Homeland Mission 
1950 for South Moluccas, Hmong People (1991: 15 y 33%. Esta lista 
incompleta da testimonio del impresionante esfuerzo internacional de 
las últimas décadas por organizar y movilizar los intereses colectivos de 
los pueblos indígenas en todo el mundo. 


85. C£ también Burger, 1987: 206, y Bataillon et al., 1982: 352. 
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Además, parte de este esfuerzo fue producto de la colaboración en- 
tre las ONG indígenas y las ONG no indígenas, tales como la Comi- 
sión Internacional de Juristas, el Consejo Mundial de la Paz, el Consejo 
Mundial de Iglesias, la Women's League for Peace and Freedom y el 
Fourth Bertrand Russell Tribunal. En Latinoamérica debe mencionar- 
se el papel de la Iglesia católica en defensa de los pueblos indígenas 
durante las últimas tres décadas. Por ejemplo, el Conselho Indigenista 
Missionário de Brasil, fundado en 1971, ha sido bastante influyente en 
la denuncia de las políticas etnocidas (incluyendo las que consisten en 
el impulso de las misiones) y en la creación de liderazgo y organización 
entre los pueblos indígenas de Brasil (Bataillon et al., 1982: 352). Es 
obvio que a la globalización de las luchas de los pueblos indígenas ayu- 
dó mucho la revolución de la información y de la comunicación de 
masas', La transmisión instantánea de la información y de las imágenes 
visuales que cruzan el globo nos ha convertido a todos y cada uno de 
nosotros en testigos de la discriminación racial y el etnocidio, y han 
creado así la contemporaneidad de lo no contemporáneo, una nueva 
sincronía de varios niveles. 


4. Aprender del sur del Sur 


Las luchas de los pueblos indígenas y de las minorías étnicas en general 
por el derecho a la autodeterminación son relevantes en más de un as- 
pecto para el análisis de la globalización del campo jurídico emprendido 
en este libro. Las he descrito como un ejemplo de pluralidad jurídica e 
infraestatal globalizada. Su relevancia, sin embargo, se extiende mucho 
más allá de la cuestión de la globalización del campo jurídico y quisiera 
mencionar aquí alguna de sus dimensiones más generales. En primer 
lugar, como ya he dicho, las luchas de los pueblos indígenas traen a la 
superficie el lado más oscuro de la modernidad, como es el terror, la 
opresión y la destrucción infligida a los pueblos no europeos con el fin 
de pavimentar la vía hacia la modernidad occidental. Más que ninguna 
otra cosa, simbolizan la asimetría estructural entre las rutas europeas y 
no europeas hacia la modernidad y a través de ella. En segundo lugar, 
muestran la medida en que las equivalencias falsas entre etnicidad y las 
nociones de nación o Estado dan lugar a Estados etnocráticos, a falsos 
Estados nacionales y, en algunos casos, a Estados nacionales doblemente 
falsos, como denomina Varese a los Estados latinoamericanos en los que 
los pueblos indígenas son la mayoría de la población (Varese, 1982: 36). 
Por último, las luchas de los pueblos indígenas por la autonomía jurídica 


86. Un estudio panorámico, en Haveman, 2000, 
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ilustran la medida en que el derecho comparado convencional y las taxo- 
nomías convencionales de las familias jurídicas mundiales han ignorado 
tradiciones y culturas jurídicas importantes y profundamente arraigadas 
que rigen la vida social de millones de personas en todo el mundo, Si no 
las comprendemos como partes integrales de las formaciones jutídicas 
pluralistas, no se podrán entender incluso los derechos oficiales de los 
Estados con los que interactúan. 

El lado oscuro de la relevancia de las luchas de los pueblos indí- 
genas coexiste con un lado luminoso, que también merece ser mencio- 
nado. Con el fin de construir nuevas constelaciones emancipadoras en 
un periodo de transición paradigmática, es imperativo aprender de las 
tradiciones suprimidas, marginadas, que en la mayoría de los casos son 
las tradiciones de los pueblos suprimidos o marginados. Para usar una 
metáfora de la jerarquía del sistema mundo, se puede decir que debe- 
mos aprender del Sur. ¿Qué podemos aprender de los pueblos indígenas 
que, en cierto sentido, son el sur del Sur? Para responder mi pregunta 
sugiero que consideremos tres perspectivas: el neoderecho, la neocomu- 
nidad y el neoestado. El prefijo neo pretende subrayar que no estamos 
aprendiendo del pasado «como realmente sucedió», sino más bien del 
pasado como está siendo reinventado y reimaginado por quienes están 
legitimados para hacerlo, aprendiendo de la proyección en el pasado el 
futuro de autodeterminación que dichos pueblos desean vivir y dejar 
como herencia a sus niños. 


4.1. El neoderecho 


La lucha indígena por la legalidad es doble: es la lucha por un derecho 
colectivo a crear leyes y derechos. Por una parte, los pueblos indígenas 
piden, tanto al derecho nacional como al derecho internacional, el re- 
conocimiento de sus derechos colectivos como pueblos, sobre todo el 
derecho a la antodeterminación. Por otra parte, de acuerdo con el de- 
recho indígena autónomo, el contenido sustantivo supremo de dicho 
derecho es el autogobierno. En los dos casos, el derecho indígena tras- 
ciende la forma jurídica del Estado-nación moderno y se dirige hacia 
nuevos vínculos jurídicos locales-transnacionales. Por diversas razones, 
los dos niveles de legalidad específicos de los pueblos indígenas están 
caracterizados estructuralmente por una elevada retórica y por burocra- 
cia y violencia bajas. En ambos niveles, la normatividad es argumenta- 
tiva y densa, mientras que los mecanismos de ejecución son precarios. 
El primer nivel de legalidad (el reconocimiento jurídico internacional) 
depende fuertemente, tanto para su creación como para su ejecución, 
de la opinión pública y de la presión ejercida sobre los gobiernos y las 
organizaciones internacionales por parte de coaliciones transnacionales 
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de ONG indígenas y no indígenas y de movimientos sociales. No obs- 
tante su extrema diversidad, el segundo nivel de legalidad (las leyes y 
las costumbres dentro de territorios autogobernados) tiende a ser in- 
formal, pobre en burocracia y en recursos violentos y rico en recursos 
argumentativos, y tiene algunas similitudes estructurales con el derecho 
de Pasárgada. Tanto en relación con los nuevos vínculos locales-trans- 
nacionales a los que apuntan, así como en su estilo jurídico, centrado en 
la argumentación, las luchas indígenas enriquecen nuestras perspectivas 
del panorama jurídico, que hasta ahora se han centrado claramente en un 
marco de referencia nacional y en la mezcla entre burocracia y violencia. 


4.2. El neoestado 


He sugerido que en los orígenes de la lucha de los pueblos indígenas 
por la autodeterminación se encuentra una crítica radical al Estado-na- 
ción. Dicha crítica es tan radical, de hecho, que la autodeterminación 
buscada no contempla los atributos típicos del estatus de Estado, tales 
como la independencia y la soberanía. A través de la denuncia de la 
exclusión social y de la supresión política llevada a cabo en nombre 
de equivalencias falsas y abstractas entre nación, Estado y derecho, las 
luchas indígenas abren un espacio ideológico a la revisión radical de 
la obligación política vertical que subyace al Estado liberal y reclaman 
nuevas concepciones de soberanía (soberanía dispersa, compartida, 
polifónica). Lejos de ser preestatal o premoderna, la reivindicación 
de derechos colectivos y de autogobierno apunta a formas de Estado 
y de obligación política posliberales o aun posmodernas, a nuevas in- 
termediaciones no corporativas entre el Estado y los ciudadanos, y a 
distribuciones más equitativas de la igualdad y la diferencia. De acuerdo 
con la acertada expresión de Tambiah, «el tiempo de volverse igual es 
también el tiempo de reclamar ser diferente» (1989: 348). En la misma 
línea de razonamiento, Varese considera que «la unidad no implica la 
unicidad, Éste es el requisito civilizador por excelencia: reconocer la 
multiplicidad como marco de conocimiento y de existencia y la in- 
teracción de las diferencias como el único ambiente propicio para la 
construcción de la civilización» (1982: 40)”. 


4.3. La neocomunidad 
La reivindicación de la autodeterminación formulada por los pueblos 


indígenas comprende las reivindicaciones de autogobierno, de auto- 


87. Sobre la relación entre igualdad y diferencia, cf. Santos, 2001b. 
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nomía local y de control de la tierra y sus recursos, es decir, exigencias 
relacionadas con una vida comunitaria sostenible. Detrás de estas rei- 
vindicaciones está la idea de una obligación política horizontal, que 
es análoga a la que en el capítulo 1 consideré como característica del 
principio de comunidad. Junto con el principio del Estado y el prin- 
cipio del mercado, el principio de comunidad constituye el pilar de la 
regulación del proyecto sociocultural de la modernidad. Puede parecer 
absurdo que los pueblos más intensamente maltratados por la moder- 
nidad sean convertidos, a comienzos del siglo XXI, en los guardianes 
de uno de los principios fundadores de la modernidad, el principio en 
verdad más ignorado por la trayectoria capitalista de la modernidad en 
los últimos doscientos años. Puede decirse también que la comunidad 
por la que lucharon los pueblos indígenas es premoderna o prerrous- 
seauniana, debido a que la obligación política sobre la cual se funda está 
predeterminada y no es el resultado de un contrato social, Además, en 
un mundo de relaciones sociales crecientemente desterritorializadas, 
una comunidad indígena parece anacrónica, con su sesgo hiperterri- 
torial y su anclaje privilegiado en una tierra y unos recursos naturales 
históricos. 

Mi respuesta es que, lejos de ser una reliquia premoderna, la comuni- 
dad por la que los pueblos indígenas están luchando es indiscutiblemente 
una neocomunidad, una constelación compleja de significado social y 
político, en la que los elementos premodernos, modernos y posmoder- 
nos están mezclados de manera íntima. De hecho, el pasado que susten- 
ta a esa comunidad es una no contemporaneidad contemporánea, una 
construcción social destinada a transformar un pasado de opresión en 
un futuro de dignidad, que utiliza de manera hábil e innovadora para 
ese propósito los recursos discursivos y políticos de la modernidad y la 
posmodernidad. Basta pensar en la amplia variedad de formas de orga- 
nización y movilización que están surgiendo en todas partes, desde los 
movimientos de base popular hasta las ONG transnacionales, desde las 
movilizaciones locales hasta la Declaración de Quito, desde el uso de 
los medios masivos de comunicación hasta la participación en las co- 
misiones y grupos de trabajo de la ONU y la OIT. Y, lo que es más im- 
portante, el carácter neocomunitario del anhelo de comunidad de los 
indígenas radica en el hecho de que vincula la comunidad local con la 
transnacional y ofrece así una síntesis iluminadora de la dialéctica re- 
territorialización-desterritorialización que, como ya demostré, subyace 
al proceso actual de globalización. 

Dicha dialéctica puede ser vista en funcionamiento en la manera 
en que la dimensión territorial de la comunidad indígena está siendo 
construida simbólicamente. Sin duda el territorio es histórico y físico, 
pero la coalición transnacional organizada en su defensa lo hace inte- 
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ligible para la coalición y la opinión pública en general, a través de su 
transformación en un territorio simbólico o incluso mítico. Transforma- 
do de esta manera, el territorio hiperreal es integrado en un universo 
simbólico, donde se relaciona con facilidad con territorios mentales de 
la modernidad romántica, tales como la tierra prometida, el paraíso 
perdido o la frontera, que son capaces de provocar la imaginación y la 
motivación de coaliciones transnacionales y opiniones públicas mun- 
diales muy heterogéneas. De esta forma se crea una base común, una 
comunidad imaginaria, en la que los territorios de la historia se hacen 
coherentes con los territorios del pensamiento. En lugar de ser un ab- 
surdo, quizá sea una mera astucia de la razón histórica el que la moder- 
nidad, a medida que se va desvaneciendo, obtenga su último fruto de 
verdad o futuro precisamente de aquellos pueblos cuya verdad y futuro 
suprimió con salvajismo. 


XII. COSMOPOLITISMO SUBALTERNO INSURGENTE 
Y DERECHOS HUMANOS 


En las últimas dos secciones me he ocupado de los grupos sociales 
oprimidos cuyo sufrimiento está estrechamente vinculado a los pro- 
cesos de globalización económica, social y política. En el caso de los 
inmigrantes indocumentados, los refugiados y los solicitantes de asilo, 
la vulnerabilidad está expresada en el carácter subordinado y forzado 
de sus desplazamientos que atraviesan las fronteras nacionales. Se hacen 
vulnerables por cuenta de los factores nacionales y transnacionales que 
motivan su desplazamiento, pero también por cuenta de los efectos de 
este desplazamiento en un sistema cuya estructura está compuesta de Es- 
tados territorialmente soberanos. En el caso de los pueblos indígenas, la 
globalización de su opresión y su sufrimiento comenzó muy temprano, 
con la expansión europea y el genocidio y la dominación colonial que 
acompañaron a aquélla. Hoy en día se trae nuevamente a escena bajo 
nuevas formas en la competencia entre los países centrales por el control 
y el acceso a materias primas, combinada con la presión sobre varios 
de los países periféricos y semiperiféricos para que respondan a los 
imperativos transnacionales de la deuda externa y el ajuste estructural, 
a través de la intromisión en los territorios ancestrales y en las vidas de 
los pueblos indígenas. En ambos casos, las prerrogativas de la sobera- 
nía territorial constituyen un obstáculo poderoso para el desarrollo de 
un campo jurídico cosmopolita que podría proporcionar una efectiva 
protección a estos terceros mundos transnacionales de personas. Para 
la superación de tales obstáculos es necesaria la creación de una coali- 
ción transnacional progresista, más visible en la actualidad en el caso 
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de los pueblos indígenas que en el de los migrantes internacionales y 
los refugiados. 

En la presente sección amplío el alcance de la indagación para in- 
cluir clases y grupos subordinados de todo el mundo. Me refiero a las 
múltiples víctimas de diversas formas de discriminación, a los objeti- 
vos preferidos para las violaciones masivas de los derechos humanos: 
ciudadanos de segunda y tercera clase o incluso parias; trabajadores y 
campesinos; mujeres, minorías étnicas y religiosas; millones de niños 
subalimentados y maltratados; gente desplazada internamente; gays y 
lesbianas; intocables sociológicos de todos los tipos. Éste es un campo 
social bastante amplio, en el que los procesos que dan lugar a las formas 
de opresión, explotación y dominación son de naturaleza muy diversa; 
algunos son transnacionales, otros locales, algunos predominantemen- 
te económicos, otros predominantemente culturales, unos tienen siglos 
de existencia, otros son muy recientes. Lejos de pretender describirlos 
todos en detalle, sólo me preocupa en este punto el surgimiento, en 
el periodo de posguerra y en particular en las últimas tres décadas del 
siglo Xx, de una cultura jurídica cosmopolita que creció a partir de un 
entendimiento transnacional del sufrimiento humano y de la constela- 
ción transnacional de acciones sociales progresistas (jurídicas, políticas, 
humanitarias) creadas para minimizarlo; dicha cultura ha evolucionado 
de forma gradual hacia un régimen de derechos humanos respaldado 
por las coaliciones de organizaciones no gubernamentales locales, na- 
cionales y transnacionales, que han venido creciendo vertiginosamente 
en número, variedad y efectividad en los últimos años. 

Diversos factores han añadido, en las dos últimas décadas, nuevas di- 
mensiones transnacionales al sufrimiento humano y a la opresión social, 
pero también han creado el potencial para la globalización de la resis- 
tencia. Entre esos factores están: la globalización de la producción capi- 
talista; la enconada competencia por la supremacía económica entre los 
países centrales y los bloques comerciales, y las mayores desigualdades 
entre el Norte y el Sur que están asociadas a ella; las doctrinas hegemó- 
nicas de la seguridad nacional y las guerras entre países satélite a las que 
han llevado. En unos pocos casos, el vínculo entre la globalización de la 
opresión y la globalización de la resistencia es muy directo, como cuan- 
do los empleados que trabajan para la misma ETN en diferentes países 
actúan juntos para formular sus quejas y organizar sus luchas, o cuan- 
do los grupos ecologistas de diferentes países (por ejemplo los Estados 
Unidos y México) se unen para luchar contra la misma fuente de polu- 
ción transfronteriza (por ejemplo, la industrialización al estilo NAFTA). 

En la mayor parte de los casos, sin embargo, el impacto de las prác- 
ticas transnacionales específicas es mucho menos directo, y el estable- 
cimiento de una red de resistencia, mucho más difícil. Fenómenos si- 
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milares, ya sean violaciones masivas de derechos humanos, represión 
contra las organizaciones de trabajadores, discriminación racial, étnica 
y sexual, hambruna e inanición, destrucción del medio ambiente, hos- 
tilidad civil o transfronteriza, ocurren en diferentes partes del sistema 
mundo, como resultado de diversas combinaciones de factores loca- 
les, nacionales y transnacionales: la destrucción irreversible del medio 
ambiente puede causarse por la integración, inducida e intensificada 
transnacionalmente, de una región en el sistema mundo (por ejemplo, 
la Amazonia); los ataques a los derechos y a las organizaciones de los 
trabajadores pueden justificarse en nombre de una ideología transna- 
cional hegemónica como el neoliberalismo; las hostilidades civiles o 
transfronterizas pueden ser el resultado de una confrontación entre na- 
cionalismos rivales exacerbados por la interferencia de un Estado glo- 
bal o regionalmente hegemónico; la violación masiva de los derechos 
humanos puede ocurrir como parte de sacrificios «transitorios» en pro 
de las necesidades básicas, de la libertad o de la igualdad, que vendrían 
exigidos por los objetivos de desarrollo del crecimiento económico y de 
competitividad mundial establecidos por las elites políticas. Estas situa- 
ciones de compromiso entre ventajas y desventajas de la globalización 
se examinarán más adelante. 

Pero en todos estos casos, y en muchos similares, los factores trans- 
nacionales operan en una relación complementaria o contradictoria con 
los factores nacionales y locales. La causalidad social se vuelve así opa- 
ca y controvertida; la rivalidad entre clases o grupos subordinados en 
diferentes países, que, sin embargo, son oprimidos básicamente por las 
mismas condiciones generales, es provocada y exacerbada, y la globali- 
zación de la resistencia y de la emancipación se vuelve muy difícil, si no 
imposible. Además, el monopolio detentado por los Estados-naciones, 
como únicos sujetos políticos internacionales, y por la organización na- 
cional de los «viejos» movimientos sociales (sindicatos y partidos po- 
líticos), debe prevenirnos contra predicciones triunfalistas del adveni- 
miento de políticas y campos jurídicos cosmopolitas que resulten de la 
intensificación global de las prácticas transnacionales, específicamente 
de las nuevas dimensiones transfronterizas del sufrimiento humano y 
de la opresión social. Por ejemplo, al extraer sus conclusiones de unos 
estudios sobre cooperación entre sindicatos obreros de diferentes paí- 
ses, Gordon y Turner afirman que los obstáculos económicos, culturales 
y logísticos producen como resultado «que de las estrategias actuales 
de revitalización (del sindicalismo obrero), entre las cuales estarían la 
organización, la acción política, las asociaciones, las integraciones y la 
reestructuración interna, la menos importante sigue siendo la colabora- 
ción internacional, aunque está creciendo» (2000: 261). Igualmente, en 
el citado estudio sobre la globalización del movimiento por los derechos 
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indígenas en Latinoamérica, Brysk concluye que a pesar de sus desta- 
cados logros jurídicos y políticos, los formidables obstáculos a los que 
se ha enfrentado el movimiento le han impedido desarrollar el tipo de 
«división funcional del trabajo entre organizaciones distintas, internas 
y externas, locales y globales, espirituales y seculares» que caracteriza a 
los movimientos sociales exitosos (2002: 298). 

El surgimiento de un régimen internacional de los derechos huma- 
nos en las últimas tres décadas merece, sin embargo, resaltarse. Se trata 
de un régimen fundado en la Organización de las Naciones Unidas, pero 
con amplias diferencias regionales (Europa y Asia son los dos extremos) 
que, además, ha venido contribuyendo a la erosión del monopolio de 
los Estados como sujetos políticos internacionales y desafiándolo a tra- 
vés de la fuerza creciente de las ONG de abogacía transnacional y de 
las redes de ONG locales y nacionales dedicadas a la promoción de los 
derechos humanos a escala mundial. 

En esta sección, el régimen internacional de los derechos humanos 
será analizado críticamente y evaluado a la luz de la cultura jurídica 
cosmopolita que estoy esbozando, es decir, como parte de una política 
emancipadora a la altura de los nuevos desafíos, riesgos y oportunida- 
des inherentes a una sociedad mundial crecientemente globalizada e 
interdependiente, pero también cada vez más injusta y ecodepredadora. 
Teniendo en cuenta el programa de investigación propuesto en este li- 
bro, me concentraré en tres tópicos principales que, aunque están estre- 
chamente interconectados, deben ser tratados por separado. En relación 
con el enfoque comparativo de tres niveles presentado antes, analizaré 
los siguientes puntos: soberanía nacional versus defensa internacional 
de los derechos humanos; derechos humanos y desarrollo social, y uni- 
versalismo versus particularismo en las concepciones de los derechos 
humanos. Este último punto merece un tratamiento más detallado y por 
eso le dedico el capítulo 8. Dada la complejidad extrema de cada uno 
de estos tópicos, seré bastante restrictivo en la selección de los temas de 
análisis. Al final presentaré algunas orientaciones para la elaboración de 
políticas cosmopolitas, de acuerdo con el análisis llevado a cabo. 


1. Los derechos humanos y la soberanía nacional 


El régimen internacional de los derechos humanos está construido al- 
rededor de tres documentos y conjuntos de estándares principales: la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos, adoptada el 10 de 
diciembre de 1948; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales, que fue abierto para la firma de los Estados el 19 
de diciembre de 1966 y entró en vigor el 3 de enero de 1976; y el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, que fue abierto para la 
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firma el 19 de diciembre de 1966 y entró en vigor el 23 de marzo de 
1976. En conjunto conforman lo que Donnelly llama «el régimen global 
de los derechos humanos» (1989: 206), un sistema de reglas y de proce- 
dimientos para su cumplimiento centrado en la Organización de las Na- 
ciones Unidas y cuyos órganos principales son la Comisión de Derechos 
Humanos de la ONU y el Comité de Derechos Humanos. 

Si aceptásemos la posición de Chase-Dunn (1991: 88), según la 
cual la economía mundial capitalista está integrada por el poder polí- 
tico-militar y por la interdependencia comercial antes que por el con- 
senso normativo, sería difícil explicar la emergencia de un régimen 
internacional de los derechos humanos en el periodo de la posguerra, 
basado en un consenso internacional sobre normas sustantivas de alto 
voltaje moral. Es verdad que, durante casi un siglo, entre la consoli- 
dación de los Estados liberales y la segunda Guerra Mundial, los dere- 
chos humanos fueron vistos generalmente como un dominio exclusivo 
del Estado y que esta situación podía cambiar sólo a causa de una 
violación excesivamente dramática y atroz de los derechos humanos, 
ante la cual los Estados democráticos se mostraran impotentes*, Esa 
situación vino a ser el horror de la experiencia nazi. Además, a pesar 
de los enérgicos lamentos morales y emocionales acerca de la nece- 
sidad de una nueva interdependencia internacional en el área de la 
práctica de los derechos humanos, que pasó a ser un asunto en extre- 
mo sensible en la medida en que las violaciones nacionales se convir- 
tieron en una preocupación internacional innegable, el nuevo régimen 
global en este campo comenzó de manera más bien débil en términos 
de su ejecución, y así continúa hoy en día. Las declaraciones firmes y 
las actividades promocionales no se han traducido en el desarrollo de 
normas efectivas o en su cumplimiento obligatorio. En otras palabras, 
el desarrollo de normas efectivas o el cumplimiento obligatorio de 
los derechos humanos internacionales se pensaron como tareas que 
debían realizarse prioritariamente a través de la acción del Estado-na- 
ción. La supremacía indiscutida del principio de la soberanía estatal 
salvó a los Estados de las amenazas y las vergijenzas que habrían de- 
rivado de un escrutinio demasiado exigente sobre la práctica de los 
derechos humanos. Aquí estaba implícita la idea según la cual una 
promoción efectiva de los derechos humanos sería disonante con el 
funcionamiento adecuado del sistema de Estados*”. La obligación de 
proteger los derechos humanos no era en sí misma colectiva, por no 


88. En el periodo entre las dos guerras, la Organización Internacional del Trabajo 
(OIT) fue una excepción parcial a la concepción de los derechos humanos centrada en el 
Estado, en el área de los derechos de los trabajadores. 

89. Sobre este tema, cf. en general Falk, 1981. 
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hablar de la maquinaria institucional necesaria para garantizar su cum- 
plimiento. En ambos aspectos la visión colectiva era más bien débil y 
no iba más allá de una «interdependencia moral políticamente débil», 
como expresa Donnelly, y no implicaba una limitación significativa de 
la soberanía nacional. «El resultado es un régimen de normas extensas, 
coherentes y ampliamente aceptadas, pero en extremo limitadas en 
términos de poder de decisión internacional, es decir, es un régimen 
promocional fuerte» (1989: 252)%. 

Este régimen global de derechos humanos permite realizar una 
diferenciación interna dentro del sistema interestatal. Usualmente son 
identificados y clasificados los siguientes subregímenes regionales: el 
europeo, el interamericano, el africano, el asiático y el (inexistente) del 
Medio Oriente (Donnelly, 1989; Leary, 1990, y Welch Jr., 1990). Es 
pertinente en este momento realizar un breve comentario sobre cada 
uno de ellos. Lo que distingue al régimen europeo, establecido por los 
miembros del Consejo de Europa en 1950, no es tanto la normatividad 
sustantiva sobre derechos humanos, sino los poderes de decisión vin- 
culantes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que se vieron 
reforzados por la entrada en vigor del Protocolo Once el 31 de octubre 
de 1998. Este Protocolo eliminó el órgano intermedio que hasta ese 
momento decidía qué casos se revisaban, la Comisión Europea de Dere- 
chos Humanos, y en lugar de ello le dio plenos poderes al Tribunal para 
decidir directamente sobre la admisibilidad de los casos. Por lo tanto, 
actualmente cualquiera de los 41 Estados parte o cualquier individuo 
que reclame ser una víctima de una violación de la Convención puede 
acudir directamente al Tribunal en Estrasburgo y presentar una solici- 
tud alegando la violación de un Estado parte de los derechos contem- 
plados en la Convención. Las complejas relaciones políticas y jurídicas 
entre este régimen europeo, que comprende a 41 Estados (hasta julio 
de 2002), y el otro régimen europeo más reducido, constituido por el 
orden jurídico europeo y los 27 Estados que forman parte del mismo, 
no es objeto de estudio aquí (Clapham, 1991: 84 ss.). "Tampoco me 
ocupo de las relaciones entre esos regímenes y el fuerte componente de 
derechos humanos de la Conferencia para la Seguridad y Cooperación 
en Europa establecida por el Acta Final de Helsinki, firmada el 1 de 
agosto de 1975 por representantes de 35 países: 32 Estados europeos, 
la Unión Soviética, los Estados Unidos y Canadá (Clapham, 1991: 82, y 
Buergenthal, 1991: 333-386). En este momento sólo quiero hacer hin- 
capié en dos temas que, sin cuestionar la fuerza relativa del conjunto del 


90. Sobre derechos humanos y desarrollo social, cf. últimamente Ghai, 2001a. 
91. Sobre las perspectivas asiáticas acerca de los derechos humanos, cf. Ghai, 1993a, 
2000a. 
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régimen europeo de derechos humanos, muestran, sin embargo, algunas 
de sus debilidades, que están destinadas a agudizarse en los próximos 
años. La primera, ya mencionada en la sección sobre los refugiados y 
los inmigrantes provenientes de fuera de la Unión, es la inminente vio- 
lación masiva de los derechos humanos de personas que no son ciuda- 
danos de la Unión, a medida que las fronteras internas sean eliminadas 
y las externas sean fortalecidas. Otra dimensión de este problema es el 
fracaso de la UE en la definición y el cumplimiento de criterios acerca 
de los derechos humanos en las decisiones sobre ayuda internacional, 
comercio exterior y restricciones de las actividades internacionales de 
empresas multinacionales europeas. El segundo problema es el claro 
declive de las garantías de los derechos humanos de los ciudadanos eu- 
ropeos, como efecto secundario del fortalecimiento del programa de la 
UE, específicamente del programa «1992», y del mercado interno de 
las cuatro formas de libre circulación y lo que se deriva de ellas. Como 
sugiere Clapham: 


El giro hacia «1992» y los cambios que continuarán mucho más allá de 
«1992» significan que la gente en la Unión estará sujeta a nuevos con- 
troles, a nuevas tecnologías, a nuevos actores transnacionales, a nuevas 
formas de trabajo y a la continuación de la discriminación racial y sexual. 
Sin nuevos derechos ni recursos judiciales, algunos individuos o grupos 
podrían encontrar que los efectos negativos de la integración sobrepasan 
las oportunidades positivas que ésta afirma ofrecer (1991: 103). 


El régimen interamericano, en la medida en que no incluye los dere- 
chos económicos, sociales y culturales previstos en los pactos europeos, 
es significativamente más reducido que el europeo. De manera similar al 
régimen europeo anterior a 1998 (es decir, al régimen europeo anterior 
a la entrada en vigor del Protocolo Once), sus Órganos principales son 
la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interame- 
ricana de Derechos Humanos. Después de un periodo inicial desmora- 
lizante (hasta 1992 la Corte había decidido dos casos), en el que cabía 
plantearse seriamente su utilidad para la causa de los derechos humanos 
en la región, la Comisión y la Corte se han profesionalizado gradual- 
mente y son más proactivas. De hecho, la mayoría de los miembros 
actuales del tribunal son antiguos activistas o académicos de los dere- 
chos humanos. Durante la segunda mitad de los años noventa, la Corte 
sentenció casos relativos a torturas, «desapariciones» y violaciones de 
la libertad de prensa. Es especialmente destacado el caso decidido por 
la Corte en 2001 a favor del grupo indígena mayagna (sumo) en Awas 
Tigni, Nicaragua. Apoyándose en una interpretación progresista del 
derecho de propiedad, la Corte ordenó al gobierno nicaragiiense que 
delimitara claramente y protegiera el territorio ancestral de la comuni- 
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dad indígena. Sin embargo, este régimen sufre una debilidad moral im- 
pactante, representada por el hecho de que la potencia hegemónica, los 
Estados Unidos, lo domina sin ser parte de la convención que lo ha crea- 
do (la Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969). En 
una muestra tremenda de arrogancia hegemónica, los Estados Unidos 
se niegan a ratificar los Pactos Internacionales de Derechos Humanos y 
otros tratados sobre derechos humanos. Aún más chocante es el hecho 
de que los Estados Unidos obliguen a otros países a cumplir estándares 
de derechos humanos que no permiten que les sean aplicados a ellos 
mismos. Un ejemplo simple: mientras que el Departamento de Estado 
prepara un informe anual sobre la práctica de los derechos humanos en 
la mayoría de los países, los Estados Unidos se niegan a presentar in- 
formes de su propia práctica a los órganos de vigilancia internacionales 
(Donnelly, 1992: 265). 

En cuanto al régimen africano, la Carta Africana de Derechos Hu- 
manos y de los Pueblos fue adoptada por la Organización de la Unidad 
Africana (OUA) en Nairobi, en junio de 1981, Esta carta contiene dos 
innovaciones importantes en términos de contenido normativo. Como 
indica su título, añade a los derechos humanos individuales los dere- 
chos colectivos, así como el derecho al desarrollo; también introduce el 
concepto del deber de los individuos frente a la familia, la comunidad 
y el Estado. Pero las disposiciones que prevén el establecimiento de la 
Comisión Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos son exce- 
sivamente vagas, lo que le quita a ésta todo poder para hacer cumplir 
obligatoriamente las normas y le da sólo poderes de investigación muy 
modestos. Para contrarrestar la ineficacia del sistema africano, la OUA 
adoptó en 1998 el Protocolo para el Establecimiento de un Tribunal 
Africano de Derechos Humanos y Derechos de los Pueblos. El estable- 
cimiento del tribunal es un paso importante hacia el cumplimiento de 
la Carta Africana. Sin embargo, como ha señalado recientemente Orlu, 
existen todavía defectos fundamentales en el sistema africano, dos de 
los cuales son particularmente serios: «la limitación del acceso de los 
individuos y de las ONG a la Corte, y la falta de regulación de las di- 
ferentes funciones de la Comisión y la Corte» (Orlu, 2001: 328). Aun 
como régimen puramente declaratorio, el régimen africano es bastan- 
te débil y está plagado de enfrentamientos ideológicos intensos”. Por 
ejemplo, la Carta Africana se compara a menudo, en debates académi- 
cos y políticos, con la Declaración Universal de Derechos de los Pueblos 
(conocida como la Declaración de Argel), adoptada por un grupo de 
juristas, politólogos, sociólogos, representantes de sindicatos y partidos 


92. Pueden verse dos visiones africanas alternativas en Shivji, 1989, y Eze 1984, 
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políticos, así como por miembros de varios movimientos de liberación, 
en una reunión sostenida en Argel el 4 de julio de 1976. Mientras que 
la Carta Africana ha sido alabada por algunos por establecer un nuevo y 
más alto estándar para las políticas de derechos humanos (los derechos 
de los pueblos), otros la han condenado por su autoritarismo y oportu- 
nismo (Howard, 1984: 164). Para Issa Shivji, «la Carta tiene las marcas 
de nacimiento de una disposición esencialmente estatista y neocolonia- 
lista», mientras que, por el contrario, la Declaración de Argel es ver- 
daderamente revolucionaria, centrada en el pueblo, antiimperialista e 
inspirada en una reflexión global sobre las condiciones reales en las que 
vive el pueblo (Shivji, 1989: 93, y Falk, 1981: 185-195). 

Mientras que fuera de Europa los regímenes de derechos humanos 
son notablemente débiles, en Asia y el Medio Oriente no existe ningu- 
no. Aunque en ambas regiones el debate sobre los derechos humanos 
se está ampliando y profundizando, existen, entre otras razones, ba- 
rreras culturales importantes para el establecimiento de un régimen de 
derechos humanos. Los derechos humanos son vistos con frecuencia 
como una concepción exótica, extranjera y occidental, cuya circulación 
mundial no es sino una manifestación más del imperialismo cultural de 
Occidente, como se verá más adelante, 

Los regímenes internacionales nos llevan a los consensos normati- 
vos entre los Estados-nación y por ello suscitan dos problemas interre- 
lacionados: el grado en el que el consenso normativo se colapsa cuando 
se considera que los imperativos predominantes de la soberanía estatal 
son mejor servidos a través de la violación de los derechos humanos, 
y el grado en el que el estatismo inherente de los mecanismos para el 
desarrollo normativo y el cumplimiento obligatorio se atraviesa en el 
camino con la aparición de nuevos sujetos jurídicos internacionales que 
tienen una orientación más cosmopolita y un activismo transnacional 
más eficiente. El registro de violaciones de derechos humanos ocurridas 
en todas las esquinas del sistena mundo en el periodo de la posguerra es 
un comentario cruel al discurso dominante de los derechos humanos y 
una negación abierta de la validez práctica de las declaraciones interna- 
cionales basadas en el consenso normativo. Las predicciones optimistas 
de los últimos diez años acerca de un futuro más prometedor para los 
derechos humanos, hechas en el alba de la transición democrática de 
muchos países regidos por regímenes dictatoriales, ante las negociacio- 
nes de paz entre naciones, facciones políticas o grupos étnicos involu- 
crados en guerras civiles o transfronterizas durante varios años, y ante 
el colapso del bloque comunista, pueden terminar siendo equivocadas. 
Las comparaciones entre las regiones del sistema mundo no son muy es- 
clarecedoras y pueden incluso inducir al error, por cuanto carecemos de 
criterios transnacionales para valorar las diferencias y construir órdenes 
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jerárquicos?, Baste como muestra de ello el reconocimiento del hecho 
descorazonador de que ha habido violaciones de los derechos humanos 
en todas las partes. Veamos sólo un breve panorama de dichas violaciones. 

Han existido violaciones de los derechos humanos en Europa, la 
región que cuenta con el régimen internacional más fuerte. Según el 
Informe de Amnistía Internacional de 2001, los tipos más sobresalientes 
de violación directa (activa) de los derechos civiles y políticos están rela- 
cionados con el trato dado a los ciudadanos por parte de la policía o las 
uerzas paramilitares; las ejecuciones extrajudiciales y las desaparicio- 
nes efectuadas por las fuerzas chechenas y rusas; la tortura generalizada 
y el trato vejatorio a los hombres, las mujeres y los niños en Turquía; la 
aplicación de legislación discriminatoria contra las minorías religiosas 
y lingilísticas, las mujeres y los homosexuales, y la promulgación de 
egislación restrictiva contra los inmigrantes y los solicitantes de asilo, 
especialmente a través de la aprobación de leyes antiterroristas en va- 
rios países, y especialmente en el Reino Unido, tras los ataques del 11 de 
septiembre de 2001. De hecho, según el informe, «los miembros de las 
minorías éticas y los extranjeros, incluyendo los solicitantes de asilo, 
ueron sometidos a abusos de carácter racista y a un trato vejatorio en 
muchos países de Europa occidental, entre los cuales estarían Alemania, 
Austria, Bélgica, España, Finlandia, Francia, Italia y Suiza» (http://web. 
amnesty.org/ai.nsf/Index/REGIONS/EUROPE; visitado el 4 de julio de 
2002). Entre las violaciones indirectas o pasivas de los derechos hu- 
manos estarían los retrasos en las decisiones de las autoridades, la im- 
punidad y el fracaso en garantizar los derechos económicos y sociales. 

En las Américas, las últimas tres décadas fueron particularmente 
trágicas en términos de violaciones masivas y a menudo brutales de los 
derechos humanos. En verdad, a pesar de las transiciones democráticas 
de la última década, las perspectivas para el futuro próximo son igual- 
mente oscuras, en vista del empobrecimiento general de la región y del 
inesperado crecimiento de la desigualdad social. En Latinoamérica, las 
democracias políticas frágiles, que en algunos casos no son más que 
semidemocracias, han logrado detener, o al menos reducir, la brutali- 
dad de las violaciones con móviles políticos de algunos de los derechos 
humanos más fundamentales, como el derecho a la vida y a la integridad 
física. Me refiero en particular a la tortura infligida a miles y miles de 
brasileños, chilenos y argentinos; al sinnúmero de ejecuciones extraju- 
diciales en Guatemala, Haití, El Salvador, Uruguay, etc.*, Muchos de 


93. Sobre la naturaleza problemática de las comparaciones en este campo, cf, 
Howard, 1984. 

94. C£. las recientes actas de la «Conferencia Sur-Sur sobre la Legalidad y los Dere- 
chos Humanos: Intercambio de Experiencias y Apertura de Nuevos Caminos», Lund, 10- 
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estos países enfrentan el fracaso inminente de la posibilidad de garan- 
tizar los derechos humanos básicos de la gran mayoría de la población 
(el derecho a la alimentación, el abrigo y la atención médica), y el de- 
recho de las personas a la vida y a la integridad física sigue siendo una 
promesa incumplida. La violencia de las organizaciones paraestatales en 
Colombia, la eliminación de cientos de líderes de la oposición en Méxi- 
co, las matanzas de niños de la calle en Brasil, el «ajuste estructural» 
violento en Venezuela y Perú, son otras dimensiones del lado oscuro 
de la práctica de los derechos humanos en el subcontinente. Aunque a 
os norteamericanos les gusta creer que las violaciones de los derechos 
humanos ocurren sólo en el Sur o, como dice Donnelly, «en lugares a 
os que se puede llegar sólo atravesando grandes extensiones de agua 
salada» (1989: 268 y 1992: 265), la verdad es que la brutalidad policial, 
a discriminación racial y sexual, la falta de vivienda, la pobreza masiva, 
a violencia en los centros de las ciudades, la crisis del sector de la sani- 
dad, la obstrucción de la sindicalización y el tratamiento arbitrario de 
os presos, los solicitantes de asilo y los inmigrantes indocumentados, 
constituyen violaciones de los derechos humanos, aunque raramente se 
reflejen en los informes internacionales sobre este tema. 

En África, donde desde muy temprano los europeos pusieron en mar- 
cha violaciones masivas de derechos humanos a través del colonialismo, 
el comercio de esclavos, el trabajo forzado y el apartheid, el registro 
histórico y contemporáneo de los derechos humanos es atroz. Muchos 
ejemplos ayudan a elaborar el retrato trágico del destino de los dere- 
chos humanos en África: el sistema jurídico del apartheid, que hasta 
tiempos muy recientes regía en Sudáfrica; los millones de personas mal 
alimentadas y hambrientas; la existencia de más personas desplazadas, 
interna e internacionalmente, que en cualquier otro continente, que hu- 
yen del hambre, la sequía, las guerras civiles y las persecuciones étnicas; 
las matanzas étnicas de los acholes y los langíes en Uganda, de los ibos de 
Biafra en Nigeria, de los somalíes en Kenya, de los eritreos en Etiopía, de 
los ewes en Ghana, de los hutus y tutsis en Ruanda y Burundi; los con- 
flictos étnicos y, en la última década, también religiosos de Sudán, donde 
las poblaciones civiles del Sur son regularmente bombardeadas por el go- 
bierno y el número de vidas sacrificadas por el hambre o la guerra supera 
el medio millón desde 1988; la negación de la autodeterminación de los 
casamanceanos; las dictaduras sangrientas de Idi Amin, Bokassa y Mobu- 
tu; las guerras civiles en Angola y Mozambique, instigadas originalmente 
por las superpotencias y hasta hace poco alentadas por Sudáfrica*. 


14 de mayo de 1993. También Lewellen, 1985; Bowen, 1985; Brockett, 1985; Fruhling, 
1992; Chomsky y Herman, 1979. 
95. CÉ, entre otros, Howard, 1984; Olaeghulom, 1985; Wright, 1985, y Shivji, 1989. 
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En el Medio Oriente, los palestinos y los kurdos han sido las vícti- 
mas colectivas de las violaciones más crueles de los derechos humanos 
en la región (Zeidan, 1985, y Donnelly, 1992). Especialmente después 
del inicio de la llamada «guerra contra el terrorismo» por los Estados 
Unidos en el año 2001 y de los ataques masivos de Israel contra las 
instituciones y la población palestinas en el año 2002, los palestinos se 
han vuelto a convertir en objeto de una de las formas más crueles de 
represión y discriminación. 

En Asia, la intolerancia étnica y religiosa y los regímenes dictato- 
riales han originado violaciones masivas de los derechos humanos en la 
India (comenzando con el sistema hindú de castas), Pakistán, Malasia, 
Indonesia (donde sobresale el genocidio del pueblo maubere en el Ti- 
mor Oriental), Sri Lanka (la persecución de los tamiles), Irán, Afganis- 
tán y Bangladesh; la represión política en China, Corea del Norte y del 
Sur, Singapur, Birmania y Tailandia; las violaciones masivas por parte de 
Pol Pot en Camboya, etc.*%, Queda por decir que en todas estas regiones 
hay otras violaciones estructurales y persistentes de los derechos huma- 
nos, tales como las de los derechos de los niños y, particularmente en las 
regiones islámicas, las de los derechos de las mujeres. 

Aun si se sostiene una concepción convencional de los derechos 
humanos, como acabo de hacer en el balance precedente, el panorama 
global de la práctica de los derechos humanos es bastante siniestro y 
deja poco espacio para el optimismo. En la mayoría de los casos la viola- 
ción de los derechos humanos tiene su origen, directa o indirectamente, 
activa O pasivamente, en acciones u omisiones estatales que son justi- 
ficadas como prerrogativas de la soberanía impuestas por restricciones 
presupuestarias, o en nombre de intereses y objetivos de seguridad na- 
cional definidos por el Estado. Dado el hecho de que en el actual siste- 
ma interestatal el desarrollo normativo y el cumplimiento obligatorio 
de las normas internacionales se dejan en gran parte a la iniciativa y a 
la voluntad política de los Estados-nación individuales, los regímenes 
internacionales de derechos humanos se han mostrado desalentadora- 
mente impotentes para prevenir o castigar las grandes violaciones de 
los derechos humanos. Sin embargo, podría imaginarse que, en unión 
de la comunidad y las organizaciones internacionales, los Estados hege- 
mónicos democráticos de los regímenes de derechos humanos globales 
o regionales puedan sentirse obligados a desempeñar un papel decisivo 
en el cumplimiento o en la inducción al cumplimiento de las normas de 
derechos humanos por parte de Estados externamente más débiles. Pero 
en realidad, aun si en ocasiones se proclama en abstracto, dicha activi- 


96. Thomas, 1985; Muzaffar, 1990; Joshi, 1990; Rubin, 1990; Jahangir, 1990; Feld- 
man, 1990; Cascio, 1990; Galanter, 1991, y Ghai, 1993c. 
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dad se ha desarrollado de una forma bastante frustrante, precisamente 
porque su ejecución ha estado sujeta al mismo compromiso incondi- 
cional con la soberanía nacional que hemos encontrado responsable de 
tanta violación de los derechos humanos. 

La verdad es que los Estados hegemónicos han subordinado la de- 
fensa de los derechos humanos internacionales a sus intereses y objeti- 
vos políticos, definidos en términos nacionales mezquinos, lo que ha re- 
sultado en estándares dobles y a menudo contrapuestos que continúan 
subrayando la debilidad moral de los compromisos oficiales con los 
derechos humanos. Esto es verdad en Europa, los Estados Unidos y Ja- 
pón, pero particularmente vergonzante en el caso de los Estados Unidos. 

Durante la Guerra Fría, los Estados Unidos denunciaron repeti- 
damente las violaciones de los derechos civiles y políticos en los países 
del bloque soviético, mientras que perdonaban o incluso alentaban las 
violaciones de los mismos derechos en «países amigos» (Donnelly, 1992: 
254-265; Nanda, Scarrit y Shepherd Jr., 1981, y Chomsky y Herman, 
1979); entre los casos más brutales se encuentran: Duvalier en Haití, Pi- 
nochet en Chile, Mobutu en Zaire, Marcos en Filipinas, Park en Corea 
del Sur, el Sha en Irán, Stroessner en Paraguay y Somoza en Nicaragua. 
Aunque después de 1975 el Congreso de los Estados Unidos vinculó 
la ayuda internacional humanitaria a los derechos humanos, los mis- 
mos intereses estratégicos determinantes continuaron produciendo, has- 
ta nuestros días, dobles estándares en Israel, Kenia, Egipto, Indonesia, 
etc., que no podrían ser explicados por ningún otro motivo. Esta doble 
conducta repercute en muchas áreas de las políticas norteamericanas, 
como lo atestigua el caso de la política sobre los refugiados y el trata- 
miento diferente dado a los solicitantes de asilo de Haití y de Cuba, al 
que ya hice alusión. Las misma razones determinan los rápidos cambios 
de política frente a ciertos líderes o países donde no ha habido cambios 
correlativos en la práctica de los derechos humanos; es suficiente pensar 
en los casos de Saddam Hussein y Jomeini, o en China y Siria, donde 
los Estados Unidos han alentado violaciones internacionales de dere- 
chos humanos y luego las han encubierto alegando razones geopolíticas 
notables, distribuidas por vía aérea a todo el mundo a través de un ami- 
gable sistema de medios de comunicación de masas, 

Escribiendo en 1981 acerca de la manipulación conjunta del pro- 
grama de derechos humanos por parte de los Estados Unidos y los me- 
dios masivos de comunicación, Richard Falk se refirió a una «política de 
la invisibilidad» y a una «política de la supervisibilidad». Como ejem- 
plos de la política de invisibilidad señaló la censura total por parte de 
los medios de comunicación en relación con las noticias sobre la trágica 
matanza selectiva de los habitantes de Timor Oriental (que se cobró 
más de medio millón de vidas) y la penosa situación de los cerca de cien 
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millones de «intocables» en la India, «que sufren una existencia diaria 
que es mucho más humillante que la soportada por los surafricanos ne- 
gros» (1981: 4). Como ejemplo de la política de la supervisibilidad, Falk 
menciona el gusto con el que fueron descritos en los Estados Unidos los 
abusos posrevolucionarios de los derechos humanos en Irán y Vietnam. 
Y concluye: 


Los polos de la invisibilidad y la supervisibilidad se corresponden estre- 
chamente con los imperativos de la política externa norteamericana de 
respaldar a ciertos regímenes represivos y desalentar el recurso a la polí- 
tica revolucionaria. Las violaciones de los derechos humanos, ocultadas 
o magnificadas, pasaron a ser parte, así, de una batalla por los corazones 
y las mentes de los norteamericanos y de otras personas (1981: 5). 


En realidad, lo mismo podría decirse acerca de los países de la UE, 
en donde el ejemplo más chocante es el silencio que mantuvo oculto, 
para los europeos, el genocidio de los mauberes en el Timor Oriental 
durante más de una década, lo que facilitó, por consiguiente, la cómoda 
y próspera relación comercial internacional con Indonesia. 

Al final de los años setenta del siglo pasado, Chomsky y Herman 
ueron aún más radicales en sus evaluaciones críticas de las actuaciones 
de los Estados Unidos en materia de derechos humanos, Según ellos, la 
intervención masiva de los Estados Unidos en Latinoamérica y Asia en 
os anteriores veinticinco años había sido reducida «casi exclusivamente 
al derrocamiento de reformadores, demócratas y radicales» y raramente 
a la «desestabilización» de regímenes militares de derecha, sin importas 
o corruptos o terroristas que fueran éstos. Su dura conclusión es que 
«en el caso de la mayoría de los países considerados, la ayuda contro- 
ada por los Estados Unidos ha tenido una relación directamente pro- 
porcional con la creación de un ambiente adecuado para la inversión y 
una relación inversamente proporcional con el mantenimiento de un 
orden democrático y de los derechos humanos» (Chomsky y Herman, 
1979: 16). 

Según Donnelly, la mayor parte de los factores estructurales que 
dieron lugar a violaciones no obstaculizadas, O incluso promovidas, de 
los derechos humanos durante la Guerra Fría, continúan vigentes en el 
periodo posterior a ésta, razón por la cual los impedimentos para es- 
tablecer políticas internacionales efectivas sobre los derechos humanos 
permanecen en esencia inmodificados (Donnelly, 1992: 258). 

Entre tales impedimentos sobresale una concepción del orden in- 
ternacional basada en el papel central del Estado y en la soberanía, y 
la consecuente ausencia de competencias transnacionales para el cum- 
plimiento forzoso del derecho. Debido a que el régimen internacional 
depende en gran medida de los patrones voluntarios de obediencia, las 
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consideraciones de interés propio percibidas por los Estados-nación 
continuarán siendo el factor clave. La competencia enconada por los 
mercados y por los centros de producción dentro de la reestructuración 
global actual de la acumulación de capital puede fragmentar aún más 
as concepciones del interés nacional propio y aumentar la agresividad 
política que las defiendan de los Estados competidores. La formación y 
a consolidación de bloques comerciales regionales y la creciente com- 
petencia global entre ellos pueden justificar nuevos compromisos entre 
os intereses comerciales y los problemas relacionados con los derechos 
umanos, no sólo dentro de la periferia sino también dentro de los paí- 
ses centrales en cada uno de los bloques. 
Bajo tales circunstancias, la continuación de una lógica estatalista en 
el campo de los derechos humanos representará un obstáculo creciente 
para una política internacional de derechos humanos eficiente y moral- 
mente decente. Este obstáculo estará vinculado, sobre todo a partir de 
ahora, a un doble proceso. Por una parte, el avance colonizador de las 
concepciones del interés nacional y de la seguridad, impulsado por los 
imperativos de la globalización de la economía y conforme con el mode- 
o de desarrollo centrado en el mercado, aumentará la vulnerabilidad de 
os aspectos de los derechos humanos que podrían chocar contra tales 
imperativos; por lo tanto, los Estados nacionales estarán prestos a invo- 
car y fortalecer las prerrogativas de la soberanía política para justificar 
as violaciones de los derechos humanos (que, ciertamente, reflejan y 
ocultan al mismo tiempo el debilitamiento de la soberanía económica). 
Por otra parte, la globalización de la economía está engendrando 
actores globales que tienen una gran influencia económica y política. 
Por su carácter privado, estos actores económicos pueden cometer vio- 
aciones masivas de los derechos humanos con total impunidad en dife- 
rentes partes del mundo, aprovechando las libertades ampliadas de mo- 
vimiento y acción dentro y fuera de los bloques comerciales, diseñadas 
para favorecer el desarrollo del mercado. Debido a que dichos actores 
están en el centro de las pérdidas de soberanía económica nacional, es 
improbable que sus acciones, sin importar lo ofensivas que sean para los 
derechos humanos, tropiecen con consideraciones de interés nacional o 
de seguridad, que podrían en otras circunstancias provocar la interven- 
ción correctiva o punitiva del Estado. 
La lógica estatalista, una vez que se ha convertido en prisionera de 
un régimen capitalista transnacional que, como principio de regulación 
social, reorganiza en términos de regulación global lo que desorganiza 
en términos de regulación nacional, debe trascenderse si se quiere rein- 
ventar la emancipación social para responder a los desafíos del nuevo 
autoritarismo y de la regulación social transnacionalmente organizada. 
En la medida en que los derechos humanos forman parte de los pro- 
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yectos de emancipación, deben también ser reinventados, aunque no se 
debe olvidar el hecho de que los proyectos de regulación se han apro- 
piado con frecuencia de ellos, 

Trascender la lógica estatalista, sin embargo, no es suficiente. So- 
bre todo, es necesario determinar la dirección de tal trascendencia y 
las herramientas analíticas que ésta exige. A continuación me dedica- 
ré a esta tarea. Mis preocupaciones primordiales son la cuestión de la 
problemática universalidad de los derechos humanos y los obstáculos 
estructurales que los intercambios desiguales existentes en el sistema 
mundo le ponen a una política emancipadora radical. 


2. Derechos humanos, desarrollo y transición paradigmática 


Si la falta de legitimidad cultural es hoy en día una de las causas princi- 
pales de las violaciones de los derechos humanos en el mundo, la otra 
causa son los intercambios desiguales que constituyen la economía ca- 
pitalista mundial y el sistema mundo. Las personas no son pobres, están 
empobrecidas; no tienen hambre, se las lleva hacia el hambre; no se 
marginan, son marginadas; no son víctimas, se las hace víctimas. La eco- 
nomía capitalista mundial, con su confianza exclusiva en la acumulación 
de capital, las relaciones de mercado y los derechos de propiedad, es es- 
tructuralmente injusta, en el sentido de que su actividad normal produce 
injusticia social local e internacionalmente. El sistema interestatal y los 
Estados-nación han tenido aquí un papel decisivo doble en asegurar el 
desarrollo tranquilo de la operación normal de la economía capitalista 
y en corregir también algunos de sus excesos más graves. 

He venido sosteniendo que, a la luz de los cambios mundiales de la 
acumulación capitalista en las dos últimas décadas del siglo XX, asegu- 
rar la actividad normal de la economía ha pasado a ser un imperativo 
político de altísima prioridad (la elevación del Estado de bienestar de 
los negocios), mientras que la corrección de sus excesos se ha ido debi- 
litando como función del Estado (la crisis del Estado de bienestar para 
el pueblo). En consecuencia, al tiempo que desaparece en Sudáfrica la 
última forma jurídica de apartheid, está iniciándose un nuevo apar- 
theid social entre países ricos y países pobres y, dentro de las sociedades 
nacionales, entre ricos y pobres”. Esta situación, aunque tenga algunas 
características novedosas, les ha sido familiar a los países periféricos 
y semiperiféricos desde hace tiempo. El periodo de posguerra, que se 
convirtió también en seguida en el periodo poscolonial, fue testigo de 
la aparición simultánea de un sistema interestatal expandido, que com- 


97. En Santos, 2005d, analizo en detalle la emergencia de nuevas formas de desigual- 
dad y en especial el surgimiento de lo que llamo fascismo social (Santos, 2005d: 353-358). 
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prendía a países y Estados soberanos de desarrollo muy desigual, y un 
régimen global de derechos humanos, un patrón moral y jurídico para 
os procesos políticos de todo el sistema interestatal, 

Las condiciones económicas, sociales, políticas y culturales ne- 
cesarias para la ejecución efectiva de este nuevo consenso normativo 
no se estipularon, sino que fueron dejadas a los Estados, ni se cuestionó 
nunca en qué medida las condiciones favorables en algunos países esta- 
ban relacionadas con las condiciones desfavorables en otros. Por lo tan- 
to, la universalidad de los derechos humanos fue impuesta desde arriba, 
no sólo sobre diferentes culturas conectadas y desconectadas por un 
argo pasado de intercambios desiguales (imperialismo cultural), sino 
también sobre diferentes Estados y sociedades unidas por relaciones im- 
periales, neocolonialistas y geopolíticas desiguales (Guerra Fría, áreas 
de influencia, relaciones de patrono-obrero). 
Bajo estas circunstancias, no debería sorprender que tarde o tem- 
prano se formulara la pregunta sobre la relación entre los derechos hu- 
manos y los asuntos relacionados con el desarrollo. De hecho, durante 
os últimos treinta años, a lo largo y ancho de la periferia y la semipe- 
riferia del sistema mundo, esta pregunta se ha hecho partiendo de dos 
supuestos contradictorios: desarrollo o, más bien, falta de desarrollo, 
como excusa para la violación de los derechos humanos, y desarrollo 
como derecho humano en sí mismo. La primera alternativa fue particu- 
larmente popular en los años sesenta y setenta en los países latinoame- 
ricanos bajo dictadura militar, y está siendo utilizada en algunos países 
de Asia, en particular en China. La segunda ha dado forma coherente al 
debate africano sobre los derechos humanos. En este punto es necesaria 
una breve referencia a cada una de estas líneas argumentativas. 


2.1. El dilema entre desarrollo y derechos humanos 


La idea de que con el fin de lograr un desarrollo rápido es necesario 
aceptar sacrificios de los derechos humanos a corto o incluso a mediano 
plazo se escondía detrás de las teorías convencionales de los años sesenta 
y setenta sobre «derecho y desarrollo» y «derecho y modernización», en 
un grado tal que podría considerarse como la ortodoxia reinante de esa 
época, por lo menos en América Latina. Las transiciones democráticas de 
os ochenta contestaron esa idea, pero tal vez de manera menos radical 
de lo que podría parecer. De hecho, la crítica se centró principalmente en 
os derechos civiles y políticos, y dejó a un lado los derechos económicos 
y sociales, que fueron considerados meramente como principios progra- 
máticos que debían convertirse en derechos exigibles sólo en tanto lo 
permitiera el desarrollo económico y social. En años recientes, la idea de 
una solución del dilema entre desarrollo y derechos humanos ha ganado 
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una nueva relevancia en el contexto asiático (Chi 
Tailandia, y también la India y Bangladesh)*. 


na, Malasia, Indonesia, 


Según Donnelly, la idea de una disyuntiva entre desarrollo y dere- 


chos humanos se ha defendido de tres formas d 
entre necesidades y desarrollo, el dilema entre i 
la disyuntiva entre libertad y desarrollo (1989: 
necesidades y desarrollo implica que, antes que d 


iferentes: la disyuntiva 


gualdad y desarrollo, y 


164). El dilema entre 
edicar recursos escasos 


a programas sociales que satisfagan necesidades humanas básicas, deben 
aceptarse niveles relativamente altos de pobreza absoluta con el fin de 
maximizar la inversión. De acuerdo con la disyuntiva entre igualdad y 


desarrollo, la desigualdad en la distribución de 


ingreso es una condi- 


ción necesaria para una transición rápida de una economía tradicional 


(en la que existe tanto un bajo ingreso como u 


na desigualdad en dis- 


tribución del bajo ingreso) a una economía moderna. En términos del 
dilema entre libertad y desarrollo, el ejercicio de las libertades civiles y 
políticas puede crear descontento social, exacerbar el activismo laboral 
y obstaculizar los necesarios, aunque impopulares, sacrificios; factores 


todos que pueden trastornar el plan de desarr 
deban suspenderse temporalmente esas libertade! 


ollo, y que hacen que 
s. Subyace a todas estas 


soluciones la idea de que el modelo occidenta 


de derechos humanos 


es un lujo que no se pueden dar los países en desarrollo, por lo menos 


durante algún tiempo. 


La idea de la solución que sacrifica algo en aras de algo más, respal- 


dada por abundante trabajo académico llevado a 


cabo sobre todo en los 


años sesenta y setenta, se ha expandido a muchos Estados periféricos 


y semiperiféricos. De hecho, los Estados de Asia d 


el Este han asumido 


muchas veces ese enfoque, el cual, unido al argumento de la inconmen- 


surable diferencia cultural, ha servido de prom 


oción a la idea de una 


«excepcionalidad del Este de Asia» frente al respeto de los derechos 


humanos y la democracia (Donnelly, 1989; Ghai, 
[eds.], 1999). Pero también ha encontrado alguno: 


993a, y Bauer y Bell 
s de sus más devotos 


defensores entre las EN. Debido a la nueva importancia de las ETN 


y al impacto creciente de sus operaciones en los d 
justifica una breve referencia a su concepción de q 


erechos humanos, se 
ué es una solución al 


dilema entre derechos y desarrollo. Hoy se reconoce ampliamente que 
las actividades de las ETN se traducen con frecuencia en violaciones 


directas O indirectas de los derechos civiles, po 


íticos, económicos y 


sociales*, En la medida en que, con el fin de generar divisas, sus po- 


98. Sobre este tema y en general sobre «el reto de Asia de 
nos», cf. recientemente Bauer y Bell (eds.), 1999. 


Este a los derechos huma- 


99. Cf. Lippman, 1985, y Donaldson, 1989. Una crítica a Donaldson se encuentra en 


Brenkert, 1992. 
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líticas (orientadas hacia la importación y la exportación) contribuyen 
al desempleo creciente, a la escasez de alimentos, a los altos niveles de 
urbanización incontrolable y al despilfarro de recursos naturales, las 
ETN pueden ser consideradas como violadoras indirectas de los dere- 
chos humanos en los «países anfitriones». Sin embargo, en muchos casos 
violan los derechos humanos: 


[...] directamente, con la connivencia de los Estados anfitriones: mediante 
la adopción de políticas que violan la libertad de asociación (oposición 
a la sindicalización), que perpetúan la discriminación racial (respaldo 
al apartheid) y que pueden terminar en genocidio (respaldo a políticas 
que resultan en la destrucción de los pueblos aborígenes); mediante la 
participación en actividades dañinas para la salud y el bienestar de los 
individuos (venta de medicamentos tóxicos), y mediante la interferencia 
con la libertad civil y política de los individuos (apoyo a regímenes repre- 
sivos y respaldo al derrocamiento de regímenes considerados contrarios 
a las multinacionales) (Lippman, 1985: 254). 


Cuando son forzadas a responder a la crítica pública contra alguna 
de estas formas de violación activa de los derechos humanos, y cuando 
quiera que son incapaces de negar las violaciones demasiado obvias, las 
ETN alegan en su defensa que las actividades señaladas: 1) crean opor- 
tunidades de empleo e integran a los grupos desaventajados en la eco- 
nomía; 2) ayudan a desarrollar una elite tecnológica que puede actuar 
como una fuerza para el cambio social; 3) introducen ideas liberales de 
igualdad de oportunidades y de eficiencia en el mercado que generarán 
bienestar social en el futuro; 4) integran al país anfitrión en la políti- 
ca mundial y ejercen presión sobre el gobierno para actuar como un 
miembro responsable de la comunidad internacional; 5) aumentan la 
influencia del país democrático del que proviene la multinacional sobre 
el gobierno anfitrión (Lippman, 1985: 262). Como se puede observar 
fácilmente, todas estas líneas de defensa resuenan con el eco de la idea 
del dilema entre derechos y desarrollo en una u otra dirección. 

Donnelly ha formulado una crítica vigorosa a la idea de las tran- 
sacciones entre ventajas y desventajas del cumplimiento de los dere- 
chos y el desarrollo. En su opinión, esas transacciones son casi siempre 
innecesarias y a menudo claramente dañinas para el desarrollo y para 
los derechos humanos (1989: 166). Al comparar las experiencias de 
desarrollo de Brasil («la tragedia del éxito») y de Corea del Sur («una 
historia más exitosa»), afirma la superioridad de la estrategia de «pri- 
mero la redistribución» sobre la de «primero el crecimiento». En su 
opinión, esta última estrategia, que habita en el corazón de la sabiduría 
convencional, implica grandes sacrificios, literalmente, para cientos de 
millones de personas: 
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Deberíamos estar particularmente cansados de los argumentos a favor de 
la transacción entre derechos y desarrollo en ambientes de despotismo 
y oligarquía, porque bajo esas condiciones las «soluciones intermedias» 
tienden a involucrar a personas que son sacrificadas, en lugar de a perso- 
nas que hacen sacrificios [...] Los argumentos ordinarios son favorables 
a las soluciones económicas que requieren sacrificios inmensos por parte 
de quienes tienen menos posibilidad de sacrificio (1989: 180). 


Después de revisar el debate sobre estos dilernas, Nanda también 
concluye que «aunque es probable que continúe el debate sobre la 
disyuntiva entre derechos humanos y desarrollo económico, parece 
adecuado observar que los proponentes del crecimiento económico a 
costa de las libertades civiles y políticas no han logrado probar que su 
posición es correcta» (Nanda, 1985: 295). 

En los últimos años, la «sabiduría» convencional proveniente de 
los años sesenta ha sido de nuevo convertida en convención gracias al 
modelo de desarrollo económico centrado en el mercado, formulado 
por las agencias internacionales como el Banco Mundial y el FMI en el 
contexto del ajuste estructural y la crisis de la deuda externa, pero con 
una transformación con respecto a la formulación original: la estrategia 
de «primero el crecimiento» debe hacerse: compatible con el régimen 
democrático, es decir, con la llamada «condicionalidad política». Esto 
significa básicamente que las violaciones graves de los derechos econó- 
micos y sociales deben ser toleradas a manera de sacrificio a cambio de 
cierto grado de cumplimiento de los derechos civiles y políticos. Tal es la 
solución incorporada en el credo neoliberal en su versión más reciente. 
Ello ha llevado a que Baxi, en su valoración del «futuro de los derechos 
humanos», afirme que el paradigma de la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos se «ve suplantado paulatina, pero firmemente, por 
el de los derechos humanos relacionados con el comercio y favorables al 
mercado» (2002b: 132). La solución inherente al paradigma neoliberal 
consiste, para este autor, en la exigencia que hace el neoliberalismo para 
que «abandonemos el fetichismo de los derechos humanos y apreciemos 
que en ausencia de desarrollo económico los derechos humanos no tie- 
nen ningún futuro» (2002b: 152). 

Dos ideas interrelacionadas garantizan su alcance global: por un 
lado, los países periféricos y semiperiféricos deben adoptar el principio 
de la generación de derechos humanos seguido por los países centra- 
les desde mediados del siglo XIX, por el que primero van los derechos 
iviles y políticos, luego los derechos económicos y sociales, y mucho 
más tarde los derechos ambientales, culturales y sobre la calidad de 
vida. Por otro, los países centrales están padeciendo una sobrecarga de 
derechos económicos y sociales, derivada del hecho de que los niveles 
que se alcanzaron en las últimas dos o tres décadas del siglo XX fue- 


o 
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ron el producto de una coyuntura irrepetible. Ni en los países centrales 
ni, ciertamente, en los países de la periferia y la semiperiferia volverán 
nunca a existir las condiciones que hicieron posible ese tipo de éxito 
generalmente aceptado del bienestar social. 

El carácter fraudulento de esta «sabiduría» reside en el hecho de 
que pospone los derechos económicos y sociales para un futuro que, 
dadas las barreras insuperables que existen en su camino, nunca tendrá 
lugar (y si es algo que pudiera haber ya ocurrido, debe detenerse cuanto 
antes). También desestima intencionadamente uno de los pilares más só- 
lidos de la práctica de los derechos humanos en el periodo de la posgue- 
rra, como es que éstos son indivisibles, y que los derechos económicos 
y sociales son condiciones del goce de los derechos civiles y políticos, 
y viceversa. Se podría defender, como alternativa frente a la anterior 
afirmación, que dicho pilar no es desestimado en un nivel mínimo por 
el neoliberal Consenso de Washington, lo que explicaría la adopción de 
un concepto más bien minimalista de democracia (democracia de baja 
intensidad) dentro de ese consenso; un régimen es democrático si tiene 
algún tipo de elecciones formales y tolera violaciones de los derechos 
civiles y políticos que no sean descaradamente visibles. Bajo la égida de 
semejante concepción disminuida de democracia, los derechos civiles 
y políticos se irán por el desagiie junto con los derechos económicos y 
sociales. 


2.2. El derecho al desarrollo 


La renovación actual de la «sabiduría» convencional sobre las transac- 
ciones necesarias entre desarrollo y derechos humanos, y la desigualdad 
e injusticia social crecientes en el sistema social, le dan un nuevo ca- 
rácter de urgencia al problema del derecho al desarrollo. Este derecho 
es considerado una contribución específicamente africana al discurso 
internacional de los derechos humanos (Shivji, 1989: 29). Propuesto 
por primera vez en 1972 por Keba M'Baye, encontró un reconocimiento 
formal en la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y fue 
adoptado en la Declaración del Derecho al Desarrollo de la Asamblea 
General de la ONU (resolución 41/128 del 4 de diciembre de 1986)*%, 
M'Baye parte de un concepto integral de desarrollo, a la luz del cual la 
condición de subdesarrollo en sí misma constituye una violación de los 
derechos humanos y, como condición colectiva, ataca el universalismo 
de los derechos humanos. Sin admitir el uso del imperativo de desarro- 
llo como excusa para la violación de los derechos humanos, M'Baye 
encuentra una antinomia entre el subdesarrollo y los derechos humanos 


100. Cf. recientemente, M'Baye, 1991. 
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e que los países en vías de desarrollo no están en posición 
el cumplimiento de los derechos económicos y sociales'%, 


Tal antinomia no es insuperable, sin embargo, y el derecho al desarrollo 
es precisamente el vínculo que conecta y reconcilia el desarrollo con los 
erechos humanos. El derecho al desarrollo es simultáneamente un de- 


ual y colectivo. Es, como dice M'Baye, «la prerrogativa de 


todos los seres humanos, y de todos los seres humanos colectivamente, 
e tener un derecho igual al goce de los bienes y servicios producidos 
por la comunidad a la que pertenecen, en una proporción justa y equi- 
tativa» (199 
parte, como derechos económicos y sociales, de la otra. Su fundamento 


: 220). Incluye tanto derechos civiles y políticos, de una 


es la solidarid 


e la paz!0, 


ad nacional e internacional; su justificación, la salvaguardia 


En las dos últimas décadas el debate sobre los vínculos entre desa- 


rollo y dere 


chos humanos ha tenido lugar en la Organización de las 


Naciones Unidas y en sus agencias (UNCTAD, OIT, UNESCO, etc.), así 
como en varias organizaciones no-gubernamentales (Comisión Interna- 
cional de Juristas, Comisión Brandt, etc.). La Comisión Internacional 


de Juris 
desarro, 


ras ha propuesto la concepción más exhaustiva del derecho al 
lo de la siguiente manera: 


Artículo 1 
1. El derecho al desarrollo es un derecho de los individuos, grupos, 
pueblos y Estados a participar y beneficiarse del proceso de desarrollo 


encami 


nado a realizar las plenas potencialidades de cada persona en 


armonía con la comunidad. 
2, El derecho al desarrollo reconoce que la persona humana es tanto 
el sujeto como el objeto del desarrollo, tanto su principal participante 


como s 


u beneficiario. 


Artículo 2 
Todos los derechos humanos, tanto los económicos, sociales y cul- 


turales 


del der 


como los civiles y políticos, son interdependientes e inseparables 
echo al desarrollo. 


Artículo 3 
El derecho al desarrollo se aplica en todos los niveles: comunal, local, 
nacional, regional y global. 


101. La base 


de la diplomacia china actual en materia de derechos humanos es hacer 


un fuerte énfasis en el derecho al desarrollo como argumento defensivo, frente a la crítica 
internacional por las violaciones de los derechos humanos. Cf. Li Daoyu, 1992. 


102. Otras pi 


Nanda, 1985. 


osiciones sobre el derecho al desarrollo, se encuentran en Shepherd Jr. y 


430 


LA GLOBALIZACIÓN, LOS ESTADOS-NACIÓN Y EL CAMPO JURÍDICO.. 


No debería sorprender que un derecho al desarrollo que siguiera un 
enfoque semejante sería un blanco fácil de la crítica dentro del discur- 
so hegemónico sobre los derechos humanos. Donnelly lo critica por 
«carecer completamente de objeto», confundir derechos y exigencias 
morales y no indicar específicamente los titulares de los derechos y de- 
beres (1984: 261), De acuerdo con Howard, por otra parte, el «derecho 
al desarrollo, proclamado por las elites africanas como condición pre- 
via de los derechos humanos tradicionales, puede ser meramente una 
fachada para la negación de aquellas libertades civiles y políticas básicas 
que permitirán a las masas desposeídas actuar en favor de sus propios 
intereses» (1983: 478). 
Pero el derecho al desarrollo también ha sido criticado desde la ¡z- 
quierda. Para Shivji, la pregunta es si el derecho al desarrollo sirve en 
realidad a los intereses del pueblo africano. En su opinión, este derecho 
tiene fundamentos conceptuales muy débiles, debido a que puede, o 
bien expandirse de manera tal que incluya todo, o bien, con mayor fre- 
cuencia, restringirse al mero desarrollo económico (1989: 82). Además, 
el derecho al desarrollo está centrado en el Estado, ya que en todas las 
declaraciones que lo han adoptado el desarrollo aparece tanto como 
un derecho primario cuanto como una responsabilidad primaria de los 
Estados. Finalmente, añade Shivji, «subyace al derecho al desarrollo una 
concepción que ve el desarrollo y la democracia como un regalo o cari- 
dad que viene desde arriba, más que como el resultado de luchas desde 
abajo» (1989: 82). 

Inspirándose en la Declaración de Argel de 1976 (Declaración Uni- 
versal de los Derechos de los Pueblos), Shivji propone, en lugar de lo 
anterior y como uno de los derechos centrales de la coyuntura africa- 
na actual, el derecho a la autodeterminación, que, de acuerdo con él, 
expresa la principal contradicción entre el imperialismo y el pueblo en 
el plano internacional (1989: 72)'%. Con preocupaciones parcialmente 
similares, pero inspirado básicamente en la teología de la liberación, 
Shepherd propone la autonomía como un derecho humano básico, un 
tipo de derecho a tener derechos que se concentra en las necesidades de 
la gente, en la redistribución antes que en el crecimiento y en la partici- 
pación política (Shepherd Jr., 1985: 13-25). 


3. ¿Universalismo versus cosmopolitismo? 


Las violaciones concretas de los derechos humanos o las objeciones al 
discurso de los derechos humanos se justifican a menudo por los Estados- 


103. Una visión africana diferente sobre el derecho a la autodeterminación se encuen- 
tra en Eze, 1984: 65-102. 
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nación apoyándose en el interés nacional, la seguridad nacional y la no 
injerencia, pero también en la especificidad cultural y las necesidades del 
desarrollo. Las primeras tres razones encajan en el principio de sobera- 
nía, ya tratado en la sección precedente. En las siguientes secciones me 
concentraré en las últimas razones, la primera de las cuales tiene un perfil 
predominantemente político-cultural, mientras que la segunda tiene en 
esencia un perfil político-económico. 

Uno de los debates más apasionados sobre los derechos humanos 
es si éstos son un concepto universal o un concepto occidental y, junto 
con esta cuestión, si son universalmente válidos o no. Aunque están 
relacionados estrechamente, son dos problemas autónomos. El primero 
tiene que ver con los orígenes históricos y culturales del concepto de 
derechos humanos; el segundo se refiere a sus pretensiones de validez 
en un momento dado de la historia. La génesis de una pretensión moral 
puede condicionar su validez, pero ciertamente no la determina. El ori- 
gen occidental de los derechos humanos puede ser congruente con su 
universalidad si, hipotéticamente, en un momento dado de la historia, 
son universalmente aceptados como estándares ideales de vida políti- 
ca y moral. Sin embargo, los dos problemas están interrelacionados, 
porque la energía inspiradora que puede generarse para hacer efectiva 
y concreta la aceptación de los derechos humanos depende, en parte, 
de la identificación cultural con los presupuestos que fundamentan los 
derechos como pretensión moral. Desde una perspectiva sociológica y 
política, la elucidación de este vínculo es mucho más importante que la 
discusión abstracta sobre el problema de su arraigo cultural o sobre su 
validez filosófica. Éste tema merece una atención especial y por eso le 
dedico un capítulo autónomo, el capítulo 8. 


4. Sujetos globales 


Los Estados-nación seguirán siendo, en el futuro predecible, un foco 
importante de las luchas por los derechos humanos, por su calidad dual 
de violadores y de promotores y garantes de esos derechos. Sin embargo, 
ala luz de los cambios recientes del principio de soberanía, cuya erosión 
es altamente selectiva y tiende a ser hostil sobre todo a los intereses de las 
clases populares, es indispensable desafiar a los Estados-nación y el mo- 
nopolio de la personalidad jurídica internacional, con el fin de crear un 
espacio para un activismo transnacional cada vez más poderoso por parte 
de las organizaciones no gubernamentales de derechos humanos. Las 
violaciones más serias de los derechos humanos, relacionadas con las des- 
igualdades crecientes en el sistema mundo y también con las actividades 
de las ETN, tienen hoy en día una clara dimensión transnacional. En esa 
medida, las violaciones de los derechos humanos son lo que denomino 
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un globalismo localizado, es decir, el impacto localmente específico y or- 
ganizado de las operaciones del capital transnacional. Un claro ejemplo 
de estos efectos perjudiciales y a menudo desastrosos de la globalización 
neoliberal y de los derechos sociales y civiles lo vemos frecuentemente 
en países sometidos a los programas de «ajuste estructural». Por ejemplo, 
en su análisis del impacto de la globalización neoliberal en Asia del Este, 
Yash Ghai concluye que «es evidente que los derechos humanos no se 
han visto favorecidos por la globalización económica» en la región, y 
que, a pesar del hecho de que «el crecimiento económico haya elevado 
los estándares de educación, salud y nutrición», «estos beneficios no han 
llegado a todos y, ciertamente, no lo han hecho por igual. El mercado 
ha creado grandes disparidades de ingreso y bienestar. En medio de la 
riqueza más increíble, hay una horrible pobreza», como demuestran los 
efectos de la introducción del mercado en China (1999; 258). 

Los Estados son relativamente impotentes para contrarrestar esa 
situación, si es que no son ellos mismos los violadores de los derechos 
humanos. Como Falk ha subrayado: 


La mayoría de los Estados, aun cuando se preocupan por los derechos hu- 
manos, a menudo carecen de capacidad y credibilidad, tienen demasiado 
que esconder y, generalmente, subordinan y socavan la credibilidad de sus 
preocupaciones cuando le dan prioridad a la geopolítica (1992b: 55). 


Por la misma razón, insiste Falk, el Estado es demasiado pequeño 
para iniciar una acción protectora contra el globalismo localizado, «en 
el sentido de que no puede extender su autoridad tan lejos o de una ma- 
nera tan efectiva como sería necesario para controlar el flujo de fuerzas 
entrópicas en el mundo, o para crear regímenes adecuados para manejar 
problemas a escala global» (1992b: 55)1%*, Si éste es el caso, entonces es 
indispensable fortalecer las actividades transnacionales de promoción y 
protección de los derechos humanos. 

En el periodo de la posguerra, la defensa de los derechos humanos 
ha sido el campo de acción más importante de las ONG transnacionales, 
primero en Europa y los Estados Unidos, y luego, en los años setenta y 
ochenta, en Latinoamérica y Asia, mientras que África se ha quedado 
rezagada (Sikkink, 1992). Los papeles progresistas que han interpreta- 
do las ONG, nacional e internacionalmente, se han reconocido abier- 
tamente y, en verdad, la irrupción de una conciencia cosmopolita sobre 
los derechos humanos debe atribuirse en gran parte a ellas. Su valiente 
denuncia de las violaciones masivas y abiertas de los derechos humanos 
bajo las dictaduras latinoamericanas en los años setenta y comienzos de 


104. Cf. también Falk, Kirn y Mendlovitz (eds.), 1982. 
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los ochenta es particularmente admirable, en vista de las intimidaciones, 
las represalias y todo tipo de abusos cometidos contra sus miembros!0, 

Gran parte de la eficacia de las ONG en el futuro dependerá de su 
capacidad de establecer redes de reivindicaciones contra las violaciones y 
de luchas alrededor del mundo. Los obstáculos, sin embargo, son gigan- 
tescos. Para empezar, y en línea con lo que ya he dicho sobre la acción 
transnacional en general (sección II), las ONG de derechos humanos son 
muy heterogéneas política y socialmente. Mientras que algunas operan 
de manera segura en países centrales democráticos, otras lo hacen bajo 
un gran riesgo en países periféricos autoritarios!%, Mientras que algu- 
nas están profundamente arraigadas en el contexto de los movimientos 
de base popular, otras son misiones o servicios externos suministrados 
por expertos o intelectuales comprometidos, Mientras que algunas están 
orientadas hacia las crisis, concentrándose en las violaciones concretas y 
desestimando el análisis de las causas de represión subyacentes, Otras se 
concentran en la comprensión de las causas estructurales y buscan una 
transformación institucional de largo alcance. Mientras que algunas sus- 
criben una concepción liberal e individualista de los derechos humanos, 
otras promueven una concepción socialista, 

En resumen, hay profundas diferencias de posición, organización e 
ideología entre las ONG de derechos humanos. «Una ONG establecida 
en el mundo occidental sólo para ocuparse del problema de los presos 
políticos —dice Shepherd— opera dentro de un paradigma individua- 
lista y presta un servicio limitado. No es comparable con una ONG 
que, en un Estado del Tercer Mundo, ofrece respaldo a un movimiento 
de liberación. Una busca la mejoría, mientras que la otra pretende un 
cambio revolucionario» (Nanda, Scarritt y Shepherd Jr. [eds.], 1981: 
214)'”. Dentro del mismo Tercer Mundo la diversidad es enorme. En 
África, Shivji critica las ONG africanas por no ocuparse del problema 
del imperialismo, por colaborar con los Estados no democráticos y por 
distanciarse de los movimientos autóctonos: «Parecería que las ONG 
africanas establecidas son mecanismos para conseguir fondos extranje- 
ros: son lo que podría llamarse ONGFE (ONG de fondos extranjeros), 
antes que organizaciones autóctonas de los intelectuales y del pueblo 
para luchar por sus derechos» (Shivji, 1989: 61). En América Latina!%, 
y también en Asia!% y otras partes del mundo, las profundas diferen- 


105. Sobre las «redes latinoamericanas de derechos humanos», cf. Sikkink, 1996, y 
Keck y Sikkink, 1998, 

106. Sobre la distribución desequilibrada de las actividades de las ONG en el sistema 
mundo, cf. Blaser, 1985. Cf. también Nanda, Scarritr y Shepherd Jr. (eds.), 1981. 

107. Cf. también Nanda, Scarritt y Shepherd Jr. (eds), 1981, parte 3. 

108. Cf, entre otros, Rojas, 1986. 

109. C£, entre otros, Lev, 1990, Sobre India, cf. también Baxi, 1982, y Galanter, 1991. 
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cias entre las ONG son particularmente impactantes en el campo de 
los servicios jurídicos. Algunas de ellas se concentran exclusivamente 
en conflictos jurídicos individuales considerados apolíticos y aceptan 
acríticamente las leyes y las instituciones judiciales dentro de las cuales 
operan. Éste es el caso, por ejemplo, con notables excepciones, de la 
mayoría de las ONG que reciben financiación de entidades como la 
Ford Foundation, que ha concentrado su apoyo desde mediados de los 
años noventa a ONG dedicadas a proporcionar servicios legales, como 
muestra un reciente estudio acerca de las actividades relacionadas con el 
derecho de las entidades financiadas por esa fundación (McClymont y 
Golub [eds.], 2000). Otras, por el contrario, prestan servicios jurídicos 
alternativos, con base en supuestos no liberales, lo que significa que 
conciben el derecho como política, dan prioridad al interés público o 
al litigio que implique acción social, promueven formas de ciudadanía 
colectiva —que Baxi (1982) denomina «litigios en torno a la acción 
social»—, luchan por la transformación jurídica e institucional y, en 
general, organizan los servicios jurídicos como parte de movimientos 
emancipadores sociales y políticos. 

Como se verá con claridad más adelante, la política cosmopolita 
de los derechos humanos que propongo aquí es parte de transforma- 
ciones políticas mucho más amplias requeridas en el periodo de tran- 
sición paradigmática en que estamos entrando. En este contexto, las 
exigencias a las personas jurídicas y a las coaliciones internacionales 
son muy altas y siguen las líneas señaladas a continuación. En primer 
lugar, la reconstrucción intercultural de los derechos humanos que es- 
toy defendiendo tiene como premisa la centralidad del vínculo entre el 
arraigo local y la organización y la relevancia de las bases populares, de 
una parte, y la inteligibilidad translocal y la repercusión transnacional, 
de la otra. En segundo lugar, en la transición paradigmática el activis- 
mo social y político debe estar basado en un profundo entendimiento 
arqueológico de la modernidad occidental y de su expansión imperial 
en todo el mundo. La deconstrucción así producida del mapa de las 
prácticas y discursos institucionales y normativos dominantes abrirá el 
campo jurídico utópico sobre el que pueden ser reinventados derechos 
humanos nuevos, paradigmáticos, adecuados a la travesía emancipadora 
de la transición paradigmática. Finalmente, el nuevo estatus jurídico de 
las coaliciones cosmopolitas locales, nacionales y transnacionales debe 
ser inscrito tanto en el derecho doméstico como en el derecho inter- 
nacional. La dispersión y multiplicación de la ciudadanía en diferentes 
campos sociales presupone el surgimiento de nuevas personalidades ju- 
rídicas, diferentes del individuo liberal monolítico y del Estado. Aquí se 
encuentra el ideal de una comunidad política y una sociedad civil nue- 
vas. La crítica que he hecho contra la sociedad civil como equivalente 


435 


LA DIVERSIDAD JURÍDICA DEL MUNDO 


simétrico del Estado-nación abre el espacio para una nueva concepción 
de la sociedad civil, para una sociedad civil global concebida como la 
red transnacional de prácticas sociales cosmopolitas. 


XIIL LOS RECURSOS NATURALES GLOBALES DE PROPIEDAD COMÚN: 
EL JUS HUMANITATIS 


De todas las formas de legalidad transnacional, el ¿us humanitatis es la 
que impulsa más la idea de globalización, porque toma el globo en sí 
mismo como objeto de su regulación. Debido a que ni el sistema capita- 
lista ni el interestatal permiten una globalización genuina de las prácti- 
cas sociales, el ius humanitatis es potencialmente el campo privilegiado 
de las luchas entre las formas capitalistas de globalización (localismos 
globalizados y globalismos localizados), por una parte, y las formas de 
globalización dirigidas hacia el paradigma emergente (cosmopolitismo 
y patrimonio común de la humanidad), por otra. Podríamos asumir, 
entonces, que los avances y retrocesos del ¿us humanitatis son unos 
buenos indicadores de los avances y retrocesos de la transición paradig- 
mática. Ya que cubre un amplio campo de análisis, y que estamos ahora 
comenzando a entrar a la transición paradigmática, los contornos del 
ius humanitatis son todavía demasiado vagos. Me limitaré aquí a descri- 
bir brevemente su perfil actual, identificando al mismo tiempo algunos 
obstáculos para su desarrollo y subrayando su potencial paradigmático. 

Tal como lo concibo aquí, el ins humanttatis expresa la aspiración 
a una forma de gobierno de los recursos naturales o culturales que, 
dada la extrema importancia de éstos para la sostenibilidad y la calidad 
de la vida sobre la tierra, deben considerarse como propiedad global y 
utilizarse en beneficio de la humanidad como un todo, tanto presen- 
te como futura. En este sentido, el ius humanitatis choca contra dos 
principios fundamentales del paradigma dominante: la propiedad, sobre 
la cual está basado el sistema mundo capitalista, y la soberanía, sobre la 
cual está basado el sistema interestatal. No sorprende, entonces, que su 
aplicación haya sido tan reducida hasta ahora. No obstante, sus prole- 
gómenos son ya bastante visibles en la doctrina del patrimonio común 
de la humanidad que se ha adoptado por el derecho internacional en 
las últimas décadas. 

Aunque la doctrina tiene sus limitaciones propias, está fundada en 
principios que, si se desarrollasen plenamente, acarrearían la bancarrota 
del paradigma dominante y, por tanto, del derecho internacional en 
sí mismo, tal como es concebido hoy en día. Como podemos ver, en 
consecuencia, la doctrina del patrimonio común de la humanidad tie- 
ne muchas posibilidades para el desarrollo del paradigma emergente. 
Utilizo el concepto, de manera similar a como lo hago con el concep- 
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to de cosmopolitismo, como una forma de globalización jurídica que 
trasciende los límites de la globalización capitalista. De hecho, hay una 
profunda complicidad entre el cosmopolitismo y el patrimonio común 
de la humanidad: mientras que el cosmopolitismo significa la lucha de 
los grupos sociales oprimidos por una vida decente bajo las nuevas con- 
diciones de la globalización de las prácticas sociales promovida por el 
sistema mundo capitalista, el patrimonio común de la humanidad sig- 
nifica la idea de que dicha lucha será completamente exitosa sólo en 
términos de un nuevo patrón de desarrollo y sociabilidad que incluirá 
necesariamente un nuevo contrato social con la Tierra, la naturaleza y 
las generaciones futuras. 

El concepto de patrimonio común de la humanidad fue formulado 
por primera vez en 1967 por el embajador de Malta ante la Organi- 
zación de las Naciones Unidas, Arvid Pardo, en relación con las nego- 
ciaciones de la ONU sobre la regulación internacional de los océanos y 
el lecho submarino. La propuesta de Pardo fue la siguiente: 


[...] proporcionar una base sólida para la cooperación mundial futura 
[...] mediante la aceptación por parte de la comunidad internacional 
de un principio de derecho internacional [...] según el cual el lecho, el 
suelo y el subsuelo oceánicos tienen un estatus especial como patrimonio 
común de la humanidad y en tal calidad deben ser reservados sólo para 
propósitos pacíficos y administrados por una autoridad internacional 
para el beneficio de todos los pueblos (1968: 225-226). 


Desde entonces, el concepto de patrimonio común de la humanidad 
ha sido aplicado no sólo al suelo oceánico, sino también a otras «áreas 
comunes» tales como la Luna, el espacio exterior y la Antártida (aun 
cuando varios países han hecho reclamaciones territoriales en relación 
con esta última). La idea que subyace tras este concepto es que estas 
entidades naturales pertenecen a la humanidad entera y que todos los 
pueblos tienen derecho a opinar y participar en la administración y la 
distribución de sus recursos. Cinco elementos se asocian usualmente 
con el concepto de herencia común de la humanidad: no apropiación; 
administración por todos los pueblos; participación internacional en 
los beneficios obtenidos de la explotación de los recursos naturales; uso 
pacífico, comprendiendo libertad de investigación científica en benefi- 
cio de todos los pueblos, y conservación para las generaciones futuras 
(Pureza, 1993: 19; Zieck, 1992: 177-197; Pacem in Maribus XX, 1992; 
Blaser, 1990; Weiss, 1989; Joyner, 1986; Kiss, 1985; White, 1982, y 
Dupuy, 1974). 

Aunque fue formulado por especialistas en derecho internacional, 
el concepto de patrimonio común de la humanidad va mucho más allá 
del campo del derecho internacional tradicional. El derecho internacio- 
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nal se ocupa tradicionalmente de las relaciones internacionales entre los 
Estados-nación, que son supuestamente los principales beneficiarios de 
la regulación convenida. Tales relaciones están basadas primordialmen- 
te en la reciprocidad, esto es, en el otorgamiento de ventajas a otro Es- 
tado a cambio de ventajas equivalentes para el propio (Kiss, 1985: 426). 
El concepto de patrimonio común de la humanidad es diferente del 
derecho internacional tradicional en dos aspectos, puesto que la cues- 
tión de la reciprocidad no existe en el campo del patrimonio común de 
la humanidad y los intereses que deben ser salvaguardados son los de la 
humanidad en su conjunto, antes que los de los Estados. Sin duda, como 
señala Kiss, desde el siglo XIx los Estados han venido firmando conven- 
ciones que no implican reciprocidad (prohibición del comercio de es- 
clavos, libertad de navegación, regulación de las condiciones laborales, 
etc.) y cuyo propósito es proteger «un beneficio para toda la humanidad, 
que puede ser obtenido sólo mediante la cooperación internacional y la 
aceptación de las obligaciones por parte de todos lo gobiernos, aunque 
éstos no reciban una contraprestación inmediata» (1985: 426-427). Sin 
embargo, el concepto de patrimonio común de la humanidad tiene un 
alcance mucho mayor, en la medida en que tanto su objeto como su 
sujeto de regulación trascienden los Estados. La humanidad emerge, 
en realidad, como el sujeto del derecho internacional, con derecho a su 
propio patrimonio y a la prerrogativa autónoma de administrar los es- 
pacios y recursos incluidos en sus áreas comunes (Pureza, 1993: 19)", 

La Convención sobre el Derecho del Mar, firmada en Montego Bay 
el 10 de diciembre de 1982, contiene, en su Parte XI, la formulación 
más desarrollada hecha hasta el momento del concepto de patrimonio 
común de la humanidad'', La Convención sobre el Derecho del Mar 
afirma que los fondos marinos y oceánicos y su subsuelo ubicados fuera 
de las jurisdicciones nacionales son patrimonio común de la humanidad, 
lo que implica que todos los derechos sobre los recursos en cuestión son 
otorgados a la humanidad en su conjunto. Ningún Estado podrá recla- 
mar o ejercer soberanía o derechos de soberanía sobre ninguna parte 
de esa área o sus recursos; ningún Estado o persona jurídica o natural 
podrá apropiarse de ninguna parte de ella. Las actividades en el área 
deberán ser llevadas a cabo en beneficio de la humanidad en su conjun- 
to, con independencia de la ubicación geográfica de los Estados; pero 
se deben tener en cuenta particularmente los intereses y necesidades de 
los países en vías de desarrollo. La investigación científica marina en esa 
área, así como cualquier otra actividad, será desarrollada exclusivamen- 


110. Un panorama sobre las transformaciones recientes del derecho internacional se 
encuentra en Bilder, 1992. Recientemente, cf. el importante estudio de Pureza, 1998a. 
111. En el texto que sigue, me baso en Kiss, 1985: 432-435. 
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te con propósitos pacíficos. Todas las actividades en el área deberán ser 
organizadas, desarrolladas y controladas por una autoridad internacio- 
nal compuesta de tres Órganos principales: una asamblea, un consejo y 
un secretariado. El papel de esta autoridad internacional es otorgar el 
derecho a explorar y explotar los recursos del área, pero el principio 
fundamental es que todos los beneficios deben ser compartidos por la 
comunidad internacional, dentro de la cual se da un trato preferencial a 
los países en vías de desarrollo. 

En relación con el derecho internacional, la Convención sobre el 
Derecho del Mar es una verdadera «revolución marina». No debería ser 
motivo de sorpresa, por tanto, que choque con los intereses de algunos 
Estados, particularmente con los de aquellos que tienen la capacidad 
tecnológica y los medios financieros para asumir la exploración de los 
suelos oceánicos (los países centrales). Como se podría esperar, las re- 
servas de los países centrales a la Convención, particularmente de los 
Estados Unidos, se refieren tanto al control a cargo de la autoridad que 
otorga los derechos de exploración y explotación de los minerales del 
lecho submarino como al principio de igual participación en las utilida- 
des y otros beneficios derivados de la actividad minera en el lecho sub- 
marino. Los beneficios y el reparto de las utilidades son especialmente 
problemáticos para los países centrales, en cuanto éstos deben tomar 
«en especial consideración los intereses y las necesidades de los Estados 
y los pueblos que no han logrado la plena independencia de otros Esta- 
dos autogobernados» (cap. 3.C.2.) (Janis, 1988: 156, y Kimball, 1983). 
Los Estados Unidos han interpretado esta recomendación como una 
resonancia del «Nuevo Orden Económico Internacional» (NOE) que 
los «países del Tercer Mundo» presentaron ante la Organización de las 
Naciones Unidas en los años setenta del siglo pasado. La posición de los 
Estados Unidos en este tema está bastante clara en la declaración de la 
Oficina de Información sobre Políticas de la Casa Blanca, fechada el 15 
de abril de 1983. La Convención sobre el Derecho del Mar 


transfiere el control de los minerales oceánicos a una autoridad interna- 
cional dominada por Estados del Tercer Mundo, que son abiertamente 
hostiles a los enfoques del libre mercado y a los intereses de las naciones 
industrializadas del mundo libre [...] La Convención sobre el Derecho 
del Mar es vista (por los Estados en vías de desarrollo) [...] como un paso 
significativo hacia [...] el establecimiento de un NOEL, [...] un esquema 
para la reestructuración de la economía internacional de acuerdo con la 
íneas socialistas de las economías mundiales manejadas centralmente y 
para la redistribución de la riqueza mundial (Kimball, 1983: 41)'1, 


112. Sobre las relaciones entre el NOEL y el patrimonio común de la humanidad, cf. 
Joyner, 1986: 192. Cf. también Baslar, 1998: 205-242. 
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De manera bastante curiosa, a comienzos de los años ochenta las 
exigencias del NOEI ya se habían acallado. La cuestión era, más bien, 
a Oposición de las compañías mineras, así como la orientación de la 
Administración Reagan hacia el libre mercado y la desregulación. De 
acuerdo con la Administración Reagan, la Autoridad Internacional del 
Fondo Oceánico hacía demasiado difícil la explotación minera del fondo 
oceánico; también la hacía injusta, en cuanto permitía que los beneficios 
ueran compartidos por pueblos que no habían contribuido a su obten- 
ción. El asunto no era de principio, sino de intereses que ya estaban fir- 
memente establecidos en el momento de la firma de la Convención. La 
verdad es que aunque la viabilidad comercial de la explotación minera 
del fondo oceánico era en ese entonces todavía bastante problemática, 
a tecnología necesaria para llevarla a cabo estaba disponible y los be- 
neficios a largo plazo parecían prometedores. Los principales recursos 
conocidos del fondo oceánico que están en disputa son los nódulos de 
manganeso, que se encuentran en grandes cantidades a profundidades 
de tres y medio a seis kilómetros. El tamaño y la composición de los nó- 
dulos son muy variados, pero muchos de ellos contienen ricas cantida- 
des de minerales como manganeso, níquel, cobre y cobalto. Cuando fue 
firmada la Convención, estaban operando cuatro grandes consorcios 
para la exploración minera oceánica. Sus gastos estimados eran de unos 
300 millones de dólares y sus oficinas principales se encontraban en los 
Estados Unidos y en ellos participaban empresas de países como Italia, 
el Reino Unido, Japón, Bélgica, la antigua Alemania Occidental, Cana- 
dá y Holanda, además de los Estados Unidos (Kimball, 1983: 16). 

Aunque la Convención fue firmada originalmente por 159 Estados, 
se necesitaron doce años para que fuera ratificada por 60 Estados, que 
era el número de ratificaciones requerido para que la Convención en- 
trara en vigor. La Convención comenzó a regir en noviembre de 1994. 
Debido a la presión de los países industrializados para corregir algunas 
de sus «imperfecciones» (Pacem in Maribus XX, 1992: 1), la Convención 
será desarrollada en un acuerdo anexo, que de hecho neutralizará o 
alterará algunas de las características más innovadoras del régimen del 
patrimonio común de la humanidad. 

Otra área en la que se ha consagrado el régimen del patrimonio co- 
mún de la humanidad es el espacio exterior. Me refiero al Tratado sobre 
la Luna de 1979, que entró en vigor el 11 de junio de 1984 (Joyner, 
1986: 196; Williams, 1981, y Baslar, 1998: 159-204). En su artículo 
XI, el Tratado sobre la Luna afirma inequívocamente que la Luna y sus 
recursos naturales son un patrimonio común de la humanidad. El artí- 
culo VI es particularmente explícito en relación con las implicaciones 
prácticas de dicha afirmación. En sus términos, «la exploración de la 
Luna será de competencia de toda la humanidad y será llevada a cabo 
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en beneficio y en interés de todos los países, independientemente de su 
grado de desarrollo económico y científico». A diferencia del Tratado 
sobre el Espacio Ultraterrestre de 1967, el Tratado sobre la Luna adopta 
explícitamente el principio del patrimonio común de la humanidad, 
aunque no en la misma medida que la Convención sobre el Derecho 
del Mar. Sin embargo, al igual que en esta última, representa enfrenta- 
mientos obvios con los intereses de los países centrales. Ni los Estados 
Unidos ni la antigua Unión Soviética, China, Japón y el Reino Unido 
son signatarios o partes, con el resultado de que ninguna de las grandes 
«potencias espaciales» está jurídicamente obligada por el Tratado. De 
nuevo, una de las principales razones para no participar en el régimen 
internacional es de tipo económico. 

Consideremos como ejemplo de lo anterior los estudios llevados a 
cabo por los Estados Unidos sobre el uso del ciclo de combustión del 
deuterio (D) y del helio 3 (He?) como la principal fuente de energía para 
este siglo. Ahora bien, mientras que no hay grandes fuentes identifica- 
bles de He? que puedan obtenerse rentablemente en la Tierra, la Misión 
Apolo de 1970 reveló que existe una gran fuente de He? en la superficie 
de la Luna. Estudios de la NASA, de hecho, indican que podría llegar a 
haber 11 millones de toneladas métricas (lo que equivale a un contenido 
de energía diez veces mayor que todo el carbón, petróleo y gas natu- 
ral recuperable contablemente en la Tierra). Además, parece que el He? 
puede ser extraído y transportado a la Tierra con la tecnología existente, 
con una «atractiva utilidad económica». Tales estudios muestran que el 
He* vale por lo menos mil millones de dólares por tonelada, lo que 
quiere decir que sería competitivo frente a un precio de siete dólares por 
barril de petróleo. Un estudio de los regímenes jurídicos para la explo- 
tación del He? de la Luna, llevado a cabo por el Centro de Cibernética 
y Robótica Espacial de Wisconsin (Bilder et al., 1989: 1), afirma clara- 
mente que «ésta es la primera vez en la historia que hemos visto la Luna 
como una posible solución para nuestros futuros problemas de energía 
y para aliviar la polución en la Tierra». La pregunta a la que ese estudio 
se propone dar una respuesta es, de acuerdo con lo anterior; «¿Bajo qué 
régimen jurídico podría ser logrado semejante propósito primordial y 
qué deberían estar haciendo los Estados Unidos en este momento para 
asegurarse de que si elegimos utilizar esta forma de energía en el siglo 
XXI estaremos capacitados para hacerlo sin alterar severamente el orden 
internacional?». Además del He*, otros recursos clave como el magnesio, 
el aluminio, el hierro y el silicio parecen estar disponibles en la Luna. 
De igual forma, la Luna tiene potencial como base desde la cual se po- 
drían llevar a cabo futuras exploraciones espaciales (Blaser, 1990: 79). 

Como podemos ver, no es difícil entender por qué el régimen del 
patrimonio común de la humanidad, cuando se aplica a la Luna, coli- 
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siona con los intereses de las potencias espaciales líderes. Según podría 
esperarse, la oposición es particularmente fuerte en relación con la uti- 
lización internacional y la participación en los beneficios. Esta última 
es particularmente relevante para las sociedades periféricas y semiperi- 
féricas que carecen de capacidad de exploración o extracción, y cuyo 
temor es que el uso de los enormes y aún inexplorados recursos pueda 
convertirse en el futuro en la fuente más poderosa de poder y domina- 
ción en el sistema mundo. 

Según Blaser, el Senado de los Estados Unidos no ratificó el tratado 
debido en parte a la campaña intensa de cabildeo llevada a cabo por la 
industria espacial. Un anuncio publicitario de United Technologies reco- 
gió bellamente los temores de los norteamericanos, que estaban en con- 
tra del Tratado sobre la Luna: expresaba la oposición a la «socialización 
de la Luna» que cedía ante la mayoría conformada por el Tercer Mundo 
en la ONU y creaba un «monopolio similar al de la OPEP» (1990: 91). 
En definitiva, el propósito de dicha oposición era evitar la aplicación a 
la Luna del régimen ya establecido para el fondo oceánico. De acuerdo 
con sus críticos, este régimen alentaba la producción ineficiente y redu- 
cía el ingreso real de la mayoría de los países del Tercer Mundo. A tra- 
vés del uso del conocido truco de los beneficios «por goteo», se sugiere 
que incluso los Estados del Tercer Mundo se beneficiarían del acceso 
no-regulado a los recursos oceánicos y espaciales. 

El futuro lunar previsto por las potencias espaciales líderes parece 
estar dirigido más al principio del condominio (dos o más Estados que 
gobiernan y comparten el control de nn área particular) que al principio 
de patrimonio común de la humanidad. Los defensores de la propuesta 
del condominio sostienen que ésta se basa en el mérito, pero no es di- 
fícil ver que, como explica Blaser, tal propuesta «promoverá un efecto 
desequilibrante mediante el cual los “meritorios” adquirirán una ventaja 
aún mayor, y los representantes del Tercer Mundo tendrán cada vez 
menos capacidad para participar» (1990: 98). 

Desde el punto de vista del régimen del patrimonio común de la 
humanidad, los años ochenta fueron una década sombría, particular- 
mente en lo concerniente a la política de los Estados Unidos sobre el 
espacio exterior. Fue la década de la militarización y comercialización 
del espacio exterior, En 1982 los gastos militares de los Estados Uni- 
dos en el espacio superaron por vez primera los gastos civiles, y al final 
de la década el gasto militar era más del doble del gasto civil. Durante 
ese proceso, el uso pacífico del espacio exterior ha sido reinterpretado 
para incluir usos militares no-agresivos (defensivos). Por otra parte, 
mientras que el gasto militar no ha crecido de manera significativa 
últimamente, la comercialización de los programas espaciales continúa 
siendo fuertemente enfatizada (Jasentuliyana, 1990). 
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Las inmensas desigualdades creadas de esta manera entre los paí- 
ses con y sin capacidad espacial son también obvias en un campo re- 
lacionado con el espacial como es el de las telecomunicaciones. Una 
interpretación del Tratado sobre el Espacio Ultraterrestre basada en el 
patrimonio común de la humanidad subyace al plan adoptado en 1988 
por la Conferencia de la Administración Mundial de la Radio sobre 

el Uso de la Órbita Geoestacionaria para facilitar «acceso equitativo y 
garantizado a todos los países del mundo a la órbita geoestacionaria- 
satelital (OGS) y a los servicios espaciales que utilizan esta Órbita». Sin 
embargo, ha aumentado la «brecha digital» existente entre el Norte y 
el Sur, que se encontraba en los orígenes de las propuestas relativas al 
Nuevo Orden Mundial de Informaciones y Comunicaciones, y se cree 
que la tendencia continuará en cuanto se dé cumplimiento a la Red de 
Servicios Digitales (RSD) y a los satélites de información. En resumen, 
es otro campo que parece haberse perdido para el patrimonio común de 
la humanidad (Pureza, 1998a: 257). 

La brecha digital que resulta del desarrollo tecnológico en el campo 
de las telecomunicaciones no es sólo una brecha entre el Norte y el Sur, 
sino, dentro de cada país, entre el Estado y los ciudadanos, y entre las 
clases dominantes y las subordinadas. La información se ha convertido 
en un problema crucial de los derechos humanos. Este interrogante, 
aunque se formula en el nivel estatal, tiene alcance global, lo que hace 
que se tome a la humanidad entera como el titular de esos derechos 
humanos. Baste mencionar los satélites con sensores remotos. Hoy en 
día se reconoce que los satélites de reconocimiento tienen la capacidad 
de fotografiar, con notable claridad, los rostros de individuos que se 
encuentran en la superficie de la Tierra. No es absurdo, por lo tanto, 
imaginar situaciones en las que sensores remotos violarán el derecho a 
la privacidad. El desarrollo de la tecnología espacial y el surgimiento 
de capital espacial generarán indudablemente nuevos riesgos para los 
recursos naturales globales de propiedad común y nuevas desigualdades 
y estructuras de poder en el sistema mundo (Potter, 1989). 

Además del fondo oceánico y el espacio exterior, el otro espacio co- 
mún en relación con el cual se ha considerado la aplicación del régimen 
del patrimonio común de la humanidad es la región antártica. Desde el 
momento en que se comenzó la exploración de la región antártica, el 
estatus territorial de ésta ha sido fuente de conflicto potencial. Mientras 
que algunos países toman la Antártida como terra nullius —es decir, 
una tierra que no pertenece a nadie, y por tanto susceptible de apro- 
piación por medio de los métodos tradicionales de adquisición territo- 
rial (descubrimiento, exploración, ocupación efectiva o contigilidad o 
continuidad geográfica) —, otros han afirmado que el continente es un 
patrimonio común de la humanidad. Entre los primeros, algunos ya han 
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formulado pretensiones territoriales (Argentina, Australia, Chile, Fran- 
cia, Nueva Zelanda, Noruega y el Reino Unido), mientras que otros 
se consideran pretendientes potenciales. Este es el caso de los Estados 
Unidos y de la antigua Unión Soviética, que están de acuerdo en que la 
Antártida es terra nullius, aunque no reconocen las pretensiones terri- 
toriales específicas de los países mencionados y además se reservan el 
derecho a hacer reclamaciones propias. 

En 1959 fue firmado el Tratado sobre la Antártida, que entró en 
vigor el 23 de junio de 1961, tras la ratificación de doce países partici- 
pantes (Lanzerotti et al., 1993: 32-46; Grolin, 1987, y Thakur y Gold, 
1983). Desde entonces, el número de países participantes aumentó a 
veintiséis, Por su naturaleza elitista, debido a que está reservado a los 
Estados participantes, a la llamada «aristocracia antártica», el Tratado 
sobre la Antártida no consagra el principio del patrimonio común de la 
humanidad. Se concentra en tres temas principales: en primer lugar, la 
Antártida (definida como el área al sur de los 60? de latitud Sur) deberá 
ser una zona de paz; en segundo lugar, mientras que no se restringen 
los tipos de actividades pacíficas que pueden efectuarse en la Antár- 
tida, el tratado enfatiza la importancia de la investigación científica; 
finalmente, no intenta una resolución final de las pretensiones territo- 
riales, sino que deja el asunto en suspenso, Podríamos afirmar que el 
régimen antártico trata de reconciliar el condominio con el principio 
del patrimonio común de la humanidad (Lanzerotti et al., 1993: 34) 
mediante la exclusión del «club» antártico de la gran mayoría de países 
periféricos, 

El régimen del patrimonio común de la humanidad, entonces, está 
evolucionando de manera desigual y lenta, y los tiempos por venir pue- 
de que no sean demasiado prometedores. «Las historias de negociación 
de los tratados sobre la Luna, sobre la Antártida y sobre el Derecho del 
Mar —sostiene White— muestran el principio del “patrimonio común 
de la humanidad” en tres fases distintas de desarrollo». White procede 
entonces a identificar las fases de desarrollo desigual del patrimonio 
común de la humanidad: 


Está firmemente establecido en el derecho del mar en desarrollo, donde 
cubre la Zona del Lecho Oceánico Internacional y sus recursos, y pro- 
porciona un régimen internacional para dar cumplimiento al principio. 
Está articulado de manera limitada en el Tratado sobre la Luna, donde se 
aplicará a los cuerpos celestes, pero no a los recursos extraídos de ellos, 
cuando esa explotación sea factible. No se ha extendido todavía formal- 
mente a la Antártida, aunque ciertos elementos, como la administración 
internacional y la participación en los beneficios, han sido una parte 
relevante de los acuerdos (1982: 541). 
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Además de los espacios comunes que son integrados en los recursos 
naturales globales de propiedad común, otros espacios y recursos, tanto 
naturales como culturales, y que con mucha frecuencia se encuentran 
bajo la jurisdicción nacional e incluso son objeto de propiedad privada, 
han sido considerados cada vez más susceptibles de ser regulados por el 
principio del patrimonio común de la humanidad, concebido de mane- 
ra amplia. Me refiero a monumentos, conjuntos de edificios, caracterís- 
ticas naturales, formaciones geológicas y fisiológicas, y lugares naturales 
o áreas precisamente delimitadas de notable valor desde el punto de vis- 
ta de la historia del arte, la ciencia, la belleza natural o la conservación. 
Tales objetos son protegidos por la Convención de la UNESCO para la 
Protección del Patrimonio Cultural e Histórico del Mundo, celebrada 
en 1972. «De acuerdo con la Convención —escribe Kiss—, las partes 
contratantes reconocen que su deber es asegurar la identificación, pro- 
tección, conservación, aspecto y transmisión a las futuras generaciones 
de ese patrimonio, y que dicho patrimonio constituye un patrimonio 
mundial en cuya protección debe colaborar la comunidad internacional 
en su conjunto» (Kiss, 1985; 433, y 1989: 67-103). Finalmente, el Ins- 
tituto Oceánico Internacional, durante su vigésima Conferencia Pacem 
in Maribus (Malta, 1 al $ de noviembre de 1992), estudió la posibilidad 
de extender el patrimonio común de la humanidad o sus elementos 
a cinco sectores de incumbencia mundial: energía, alimentos, espacio 
exterior, atmósfera y ciencia, y tecnología. El propósito es convertir 
el patrimonio común de la humanidad en el concepto aglutinante en 
la búsqueda de un nuevo orden mundial sostenible, que fue el punto 
central de todos los debates de la Conferencia de la Organización de las 
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, celebrada en 
Río de Janeiro en junio de 1992. 

La aplicación amplia del principio del patrimonio común de la 
humanidad muestra el potencial de este concepto en la transición pa- 
radigmática. Frente al expansionismo capitalista, propone la idea de 
desarrollo sostenible; frente a la propiedad privada y la apropiación 
nacional de los recursos, la idea de la administración compartida de los 
recursos, del uso racional y de la transmisión a las generaciones futuras; 
frente a la soberanía del Estado-nación, la idea del fideicomiso, la admi- 
nistración por parte de la comunidad internacional o bajo el control de 
ésta, en nombre de la humanidad en su conjunto; frente a la ambición 
desmedida por la obtención de poder que lleva con tanta frecuencia 
a la guerra, la idea del uso pacífico; frente a la economía política del 
sistema mundo moderno, la idea de la redistribución equitativa de la 
riqueza mundial, comprendiendo los recursos aún no explotados. En 
resumen, el principio del patrimonio común de la humanidad avanza 
hacia el ius humanitatis, hacia un derecho de y para la humanidad en su 
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conjunto, hacia un derecho donde reina una condición humana decente 
en interacción no dualista, sino más bien mutualista, con la naturaleza. 
Dadas sus potencialidades paradigmáticas, apenas debe sorprender que 
el principio del patrimonio común de la humanidad tenga tan poca 
aplicación en nuestro tiempo y que todos los intentos de extenderlo a 
áreas susceptibles de afectar significativamente a la hegemonía capita- 
lista y a las prerrogativas estatales sean objeto de enconada oposición y 
terminen fracasando por completo. 

El nuevo ¿ns humanitatis rompe de muchas formas con las premisas 
básicas tanto del derecho del Estado-nación como del derecho inter- 
nacional tradicional. Para empezar, crea una nueva espacialidad. Más 
allá de la espacialidad local, nacional e internacional, crea una espacia- 
idad jurídica global. Por esta razón, podríamos caracterizarlo como un 
derecho con cuatro dimensiones. Esta percepción social de globalidad 
puede ser facilitada por el llamado «efecto panorámico» producido por 
a exploración espacial. En la era espacial la humanidad ha vivido la 
experiencia sobrecogedora de contemplar la Tierra entera por primera 
vez. En verdad, desde la perspectiva del espacio exterior, estamos ca- 
pacitados para ver las fronteras arbitrarias que separan las naciones y 
nos volvemos totalmente conscientes de que existe un único y delicado 
sistema ecológico. 

El mismo tipo de «efecto panorámico» puede subyacer a algunas de 
as reflexiones teóricas y epistemológicas, que estudié en el capítulo 1, 
capaces de preconfigurar un nuevo paradigma epistemológico. Ese es en 
particular el caso de la hipótesis Gaia formulada por Lovelock. La hipó- 
tesis Gala es la concepción de un sistema natural omnicomprensivo o, 
como dice el mismo Lovelock, «una entidad compleja que comprende 
a biosfera, la atmósfera, los océanos y los suelos de la Tierra; la suma 
constituye una retroalimentación o sistema cibernético que busca el am- 
biente físico y químico óptimo para la vida en este planeta» (Lovelock, 
1979)'*, Moldeado por dicho efecto panorámico, el ius humanitatis 
se aleja de la microética individualista de la tradición liberal y toma 
a la humanidad como un todo titular de derechos humanos. Además, 
mientras que adopta una concepción no capitalista de la propiedad, el 
ius humanitatis rompe con la reciprocidad convencional entre derechos 
y deberes. El fondo oceánico, el espacio exterior y la Antártida tienen 
derechos propios que no dependen de ningún derecho de propiedad in- 
ternacional ejercido sobre ellos. La única vía para compartir el derecho 
al patrimonio común de la humanidad que ellos representan es un deber 
global de respetar sus derechos. 


113. También Goldsmith, 1988, y Taylor, 1998. 
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El lus humanitatis es transtemporal. Está basado en la idea de la res- 
ponsabilidad intergeneracional. Los derechos unilaterales a los recursos 
naturales globales de propiedad común son proclamados en nombre 
de la sostenibilidad continuada de la vida sobre la Tierra. El principio 
básico del ¡us humanitatis es el de la sostenibilidad y la responsabilidad 
antes que el del expansionismo. Por esta razón, la creación de confian- 
za, que es, junto con la acumulación y la hegemonía, una estrategia 
importante del Estado moderno (véase supra el cap. 2), debe ejercerse 
en nombre de la humanidad, dentro de un marco cuyo centro no sea el 
Estado, El carácter transtemporal del ¡us humanitatis es reforzado por 
otro efecto panorámico, acaso más problemático pero ciertamente de 
igual importancia, como es el de la tradición. La idea de transmitir el pa- 
trimonio cultural y natural del mundo a las generaciones futuras es vital 
en el us humanitatis. Esta transmisión presupone una mirada simultá- 
nea sobre dos o más temporalidades diferentes, aunque estrechamente 
relacionadas. Tal es la simultaneidad de la tradición. La tradición está 
constituida por dos elementos, por el acto de transmitir (tradere) y por 
su contenido (traditum o tradendum). En virtud de estos dos elemen- 
tos, toda tradición es creativa, dinámica y, en algún sentido, también 
inventada, pero no es en absoluto totalmente arbitraria; está, más bien, 
basada en una cierta continuidad y estabilidad (la herencia). Por lo tan- 
to, el ius humanitatis implica tanto la creatividad como la herencia, 

Concebido de esta manera, el ¡us humanitatis es utópico sin nece- 
sidad de disculpas. Analizado a la luz de los tres principios reguladores 
que subyacen al derecho moderno (el principio del mercado, el prin- 
cipio del Estado y el principio de la comunidad), el ius humanitatis 
representa el resurgimiento del principio de la comunidad en un nuevo 
molde. Es un proceso enormemente conflictivo. Como vimos, el prin- 
cipio del mercado ha prevalecido en la interpretación restrictiva del 
patrimonio común de la humanidad, como lo prueba la extensión a las 
entidades privadas del derecho a la explotación minera de la Luna y la 
comercialización del espacio exterior en general. Por la misma razón, el 
principio del Estado ha prevalecido en relación con la formulación de 
pretensiones territoriales, el papel de los Estados en las negociaciones 
que culminan con la celebración de tratados, la militarización del espa- 
cio exterior y la regulación de su uso comercial. En todos los casos, el 
papel instrumental de los Estados Unidos ha sido importante. 

Curiosamente, sin embargo, se debate sobre este espacio bastan- 
te conflictivo en el lenguaje y la retórica del principio de la comuni- 
dad, como lo sugiere el uso de frases tales como «los recursos naturales 
globales de propiedad común», «aldea global», «patrimonio común», 
«comunidad mundial», etc. En verdad, ni el principio del mercado ni 
el principio del Estado pueden aportar una semántica y una retórica 
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adecuadas. De hecho, tanto el lenguaje del mercado como el del Estado 
están en las antípodas del ¡us humanitatis!**. Es significativo en sí mismo 
el hecho de que el principio de comunidad, una de las representaciones 
inacabadas de la modernidad, proporcione el lenguaje de un derecho 
que apunta claramente a la transición paradigmática. Dicho principio 
puede ocultar, sin duda, una retórica manipuladora mediante la cual el 
principio del Estado y el principio del mercado tratan de sobrevivir en 
un campo cuyo lenguaje no dominan. Pero esta misma ocultación es 
importante porque, a su vez, revela la ruina lingiiística de los principios 
hegemónicos de la regulación moderna, que se ven incapaces de citar 
temas tan cruciales como la humanidad, la condición humana, la soste- 
nibilidad global y la transmisión a las generaciones futuras, La tarea de 
las coaliciones emancipadoras es precisamente denunciar dicha oculta- 
ción y subrayar la narrativa subversiva que ocultan, 


XIV. CONCLUSIÓN: ¿DE LA DIÁSPORA JURÍDICA 
A LA ECÚMENE JURÍDICA? 


Desde sus comienzos, el sistema interestatal moderno fue diseñado como 
un sistema de ecúmene jurídica nacional coexistente con una diáspora 
jurídica internacional. A partir del Tratado de Westfalia, y especialmente 
después de la mitad del siglo XIX, el principio de soberanía, combinado 
con el principio del monopolio estatal del derecho y la violencia legítima, 
garantizó la difusión ecuménica del derecho dentro de las sociedades 
nacionales, como primer paso de una transformación política que re- 
emplazaría, al final, la administración de la gente por la administración 
de las cosas, como previó Saint-Simon. Por la misma razón, y en línea 
con los mismos principios, la «sociedad» internacional, la suma de re- 
laciones interestatales, fue establecida como una diáspora jurídica en la 
que existirían, en un océano de ausencia de derecho, pequeñas islas de 
legalidad negociada y acordada. 

La coexistencia moderna de la ecúmene jurídica interna y la 
diáspora jurídica internacional se encuentra en el corazón de la os- 
cilación dilemática del derecho internacional entre la apología y la 
utopía. Si, como afirma la doctrina moderna, el derecho internacio- 
nal está fundado en el consentimiento de los estados y es defendido 
como «derecho real» porque está enraizado en lo que los Estados 


114. Es cierto que el principio del Estado ha proporcionado alguna innovación lin- 
gúística («Estado mundial», «gobierno mundial»), pero como topo para la nueva espacia- 
lidad estos términos son mucho menos creíbles que los proporcionados por el principio 
de la comunidad. 
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realmente hacen, entonces puede decirse que es apologético, en la 
medida en que ofrece una justificación y una legitimación aparentes 
para lo que los Estados elijan hacer. Si, por el contrario, se cree que 
contiene reglas que son independientes del consentimiento del Es- 
tado y diferentes de lo que los Estados en realidad hacen, entonces 
el derecho internacional no es cumplido ni es real; es, más bien, 
utópico (Koskenniemi, 1989). 

He sostenido en este capítulo que la globalización del capital en las 
décadas recientes y, en general, las dramáticas expansión e intensifica- 
ción de las prácticas e interacciones internacionales están cambiando 
la díada moderna de ecúmene y diáspora jurídicas. Hipotéticamente, 
los cambios podrían estar ocurriendo en una de dos direcciones opues- 
tas: la diasporización de las ecúmenes legales nacionales, de una parte, 
y la ecumenización de la diáspora jurídica internacional, de otra. Pero 
se podría formular como hipótesis que ambos cambios están ocurrien- 
do simultáneamente. Las políticas desreguladoras de los años setenta y 
ochenta del siglo XX, junto con la crisis del Estado del bienestar en los 
países centrales, podrían ser concebidas como una contribución a la 
diasporización de los campos jurídicos nacionales, que ocurre de mane- 
ra simultánea con la ecumenización, del campo jurídico internacional 
que resulta del surgimiento y desarrollo de múltiples formas de trans- 
nacionalización jurídica. 

En este capítulo, sin embargo, opto por concentrar mi atención en 
el segundo tipo de cambio, en un esfuerzo por responder la pregunta 
sobre si, y en qué medida, la expansión del campo jurídico transnacio- 
nal está transformando la diáspora jurídica internacional en una ecú- 
mene jurídica. En el contexto del sistema interestatal y sus principios 
vigentes, dicha transformación implicaría necesariamente cambios pro- 
undos, tanto en relación con la prerrogativa de la soberanía estatal 
como en relación con la prerrogativa del monopolio estatal sobre la 
producción y distribución del derecho; por esta razón, estas dos pre- 
rrogativas constituyeron el punto central de la indagación emprendida 
en este capítulo. No fue mi propósito suministrar respuestas definiti- 
vas al interrogante planteado; intenté, más bien, dibujar el mapa de un 
programa investigativo ambicioso, que comprende una amplia gama de 
paisajes políticos y jurídicos donde esas preguntas podrán ser adecua- 
damente enmarcadas, moldeadas y localizadas. En este momento quizá 
sea posible extraer unas pocas conclusiones, sin importar el carácter 
provisional que puedan tener. 

La primera conclusión es que el uso del derecho como indicador 
social privilegiado de las formas de sociabilidad, propuesto por primera 
vez por Durkheim, ha mostrado ser igualmente fructífero para el análi- 
sis de la sociabilidad transnacional. La diversidad, complejidad, comple- 
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mentariedad y conflictividad de las interacciones transnacionales fueron 
vivamente reflejadas en los diferentes campos jurídicos analizados en 
este capítulo: las presiones transnacionales sobre los Estados-nación y 
la consecuente transformación y heterogeneización de los campos jurí- 
dicos internos; la formación de pools de soberanías en los procesos de 
integración regional y la creación de un campo jurídico supranacional 
ejemplificada por la UE; un nuevo orden mundial de acumulación en 
formación, caracterizado par una dramática expansión de las transac- 
ciones de los negocios internacionales y regulado, en parte, por el boom 
de la nueva lex mercatoria; las crecientes migraciones transnacionales 
y sus confrontaciones jurídicas y políticas con las prerrogativas de la 
soberanía, ilustradas por los trabajadores migrantes y los buscadores 
de asilo; las relaciones cada vez más problemáticas entre las naciones 
como pueblos y las naciones como Estados, según se hace evidente en 
las luchas jurídicas de los pueblos indígenas por la autodeterminación y 
los vínculos locales-transnacionales mediante los que dichas luchas son 
establecidas y fortalecidas; la problemática universalización de los de- 
rechos humanos y los asuntos provocados por una política cosmopolita 
de derechos, dirigida a maximizar los potenciales emancipadores gene- 
rados por la transición paradigmática; los riesgos crecientes e irreversi- 
bles para la vida sostenible en la Tierra (supervivencia y florecimiento); 
la indivisibilidad política y jurídica del patrimonio común de la huma- 
nidad y el ¡us bumanitatis, 

La segunda conclusión es que este proceso de transnacionalización, 
en extremo rico y complejo, es inherentemente contradictorio y está 
animado por tensiones dialécticas entre la desterritorialización y la re- 
territorialización de las relaciones sociales, la globalización y la loca- 
lización, la armonización y la diferenciación, el mantenimiento y la 
superación de las fronteras, las lógicas capitalista y anticapitalista de 
las coaliciones sociales, la imaginación de opciones y de raíces, la re- 
gulación y la emancipación sociales. Intenté reconstruir estas múltiples 
tensiones analíticamente, mediante la identificación de cuatro formas 
principales de transnacionalización en las que aquéllas son desarrolla- 
das y definidas de acuerdo con los específicos principios organizadores 
dominantes que subyacen a ellas: localismo globalizado, globalismo lo- 
calizado, cosmopolitismo subalterno e insurgente y patrimonio común 
de la humanidad. Las dos primeras formas son organizadas directamente 
por el capitalismo mundial, en su búsqueda de un nuevo régimen global 
de acumulación. En vista de la desigualdad y las jerarquías del sistema 
mundo, el mismo principio organizador genera dos formas diferentes: 
por un lado, la globalización de las prácticas locales que usualmente se 
originan en el centro del sistema mundo y son después expandidas, ex- 
portadas y diseminadas a la periferia y a la semiperiferia (localismo glo- 
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balizado); por el otro, el impacto específico de dichas prácticas sobre las 
condiciones locales preexistentes en diferentes partes del sistema mun- 
do, usualmente periféricas o semiperiféricas (globalismo localizado). 
Como campos sociales de interacción transnacional, estas formas 
están habitadas por las tensiones dialécticas antes mencionadas: reflejan 
os intereses del capitalismo mundial como su principio organizador, 
aunque sea de forma no lineal, contradictoria. Las otras dos formas 
de transnacionalización son organizadas por principios opositores con- 
cebidos de manera amplia, que enfrentan la lógica hegemónica y las 
jerarquías del sistema mundo en nombre de grupos sociales e intereses 
dominados, explotados u oprimidos, así como de recursos naturales de- 
gradados, explotados o destruidos, cuya preservación es un prerrequi- 
sito de la sostenibilidad de la vida sobre la Tierra. Estas dos formas se 
distinguen por el margen de reciprocidad, que es más amplio en los 
términos del patrimonio común de la humanidad (el globo como la 
única totalidad legítima) que en los del cosmopolitismo subalterno e in- 
surgente (los grupos sociales oprimidos, subordinados, y las víctimas de 
las violaciones de los derechos humanos en general). Debido a que las 
dos enfrentan la lógica capitalista dominante del sistema mundo, estas 
formas de transnacionalización son más intensamente contradictorias 
que las dos primeras. Por ser dominios inherentemente debatidos, sus 
principios organizadores van contra la corriente y son precarios. Mien- 
tras que el localismo globalizado y el globalismo localizado son parte 
de la operación normal, aunque discutida, del capitalismo mundial, el 
cosmopolitismo subalterno y el patrimonio común de la humanidad 
existen sólo como lucha de oposición y movimiento social. En cuanto a 
la distribución de estas formas en los campos jurídicos transnacionales, 
las dos primeras son el modelo de los tres primeros campos jurídicos, 
mientras que las dos últimas constituyen el modelo de los cuatro últi- 
mos campos jurídicos. 

Mi tercera conclusión es que las tensiones dialécticas son desa- 
rrolladas de manera diferente en los diversos campos jurídicos trans- 
nacionales. Por ejemplo, en relación con la tensión entre regulación y 
emancipación, los primeros tres campos jurídicos están dominados por 
una lógica reguladora, y los tres últimos por una lógica emancipadora 
más o menos contradictoria. En el medio, y literalmente en una especie 
de tierra de nadie, está el campo jurídico de las migraciones transna- 
cionales subordinadas. Este campo jurídico, un producto del fracaso 
regulador, se niega igualmente a fundarse en la lógica emancipadora. El 
núcleo analítico de este capítulo estaba dirigido, sin embargo, a la ten- 
sión dialéctica entre desterritorialización y reterritorialización, de mane- 
ra específica entre globalización y soberanía nacional. La principal con- 
clusión en este punto es que la desterritorialización y la globalización 
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están ocurriendo de manera muy selectiva y, en verdad, en conjunción 
con la reterritorialización y la soberanía nacional, y que la lógica de esta 
articulación es la siguiente: la desterritorialización, la globalización y la 
erosión de la soberanía nacional están teniendo lugar con gran intensi- 
dad en los campos jurídicos directamente controlados por el capitalis- 
mo mundial, ya sea como localismos globalizados o como globalismos 
localizados; en los campos jurídicos controlados por los principios del 
cosmopolitismo subalterno e insurgente en nombre de los grupos socia- 
les oprimidos o de una herencia común de la humanidad puesta en pe- 
ligro, la tensión entre la desterritorialización y la reterritorialización es 
muy alta, y la prerrogativa de la soberanía nacional, lejos de debilitarse, 
parece más bien intacta en sus pretensiones hegemónicas. 

Aunque existen en el sistema mundo como un todo, estas asime- 
trías asumen formas diferentes y acarrean diversas consecuencias en el 
centro y en la periferia del sistema mundo. En el centro, la erosión de 
la soberanía nacional es un proceso relativamente autónomo y contro- 
lado a nivel nacional, conducido por la iniciativa interna y en nombre de 
intereses nacionales que se consideran mejor servidos por menos —y 
no por más— soberanía, es decir, mejor servidos por menos de la sobera- 
nía vieja, exclusiva y estrechamente territorial, y por más de la soberanía 
nueva, compartida, interdependiente y relativamente desterritorializa- 
da. Éste es en particular el caso de la UE, así como el de —-en una for- 
ma menos desarrollada— las transformaciones jurídicas en los países 
del G-7, acordadas en sus cumbres económicas anuales y derivadas de 
las decisiones sobre cooperación multilateral por medio de las cuales 
los Estados miembros ceden elementos significativos de la soberanía 
económica. En el otro extremo, en la periferia del sistema mundo, la 
erosión de la soberanía nacional es, en la mayoría de los casos y de ma- 
nera más o menos directa, la imposición de los países centrales o de las 
instituciones financieras internacionales que aquéllos controlan, como 
el Banco Mundial o el EMI, bajo la forma de políticas de estabilización, 
deuda externa o ajuste estructural. 

La erosión de la soberanía nacional es, por tanto, más visible en el 
campo de la soberanía económica, y asume significados muy diferentes en 
el centro y en la periferia del sistema mundo. La misma asimetría puede 
ser identificada en los casos inversos en los que la soberanía parece estar 
bien arraigada, e incluso puede estar fortaleciéndose. En los países cen- 
trales, la afirmación de la soberanía política e ideológica es con frecuen- 
cia una función de la alta influencia de estos países en el sistema mundo, 
como pone de manifiesto el control reforzado sobre la entrada y la per- 
tenencia impuesto por la nueva legislación restrictiva contra los trabaja- 
dores migrantes indocumentados y los refugiados, o los dobles estánda- 
res dictados por las prevalentes concepciones de los intereses nacionales 
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relativas a la evaluación de las violaciones de los derechos humanos, o 
los ataques al patrimonio común de la humanidad en nombre de pre- 
tensiones mixtas de soberanía política, militar, ideológica y económica. 
En la periferia del sistema mundo, la afirmación de la soberanía política 
e ideológica toma, en la mayoría de los casos, la forma de autoritaris- 
mo, represión política interna y violaciones de derechos humanos. Esta 
afirmación es, sin embargo, muy selectiva y depende de los recursos re- 
presivos y administrativos del Estado. Estos recursos faltan con mucha 
frecuencia. Observamos cómo los Estados periféricos, entre los cuales 
han estado ocurriendo las migraciones transnacionales más grandes, 
eran impotentes para patrullar sus fronteras, aun si querían hacerlo. 

Además, es en la periferia y en la semiperiferia donde las identida- 
des étnicas «primordiales» han tenido más éxito al enfrentarse a los 
Estados-nación, un éxito que no es una mera función del hecho de que 
los Estados periféricos y semiperiféricos sean más multiétnicos o mul- 
tinacionales que los Estados centrales. Por lo tanto, en la periferia y la 
semiperiferia el autoritarismo y las violaciones masivas de los derechos 
humanos, invocados como prerrogativas de la soberanía, van acompa- 
fñados de la caída del Estado como aparato institucional funcional. La 
caída de la Unión Soviética y del socialismo del Este Europeo ha con- 
tribuido a la trivialización tanto de la demolición como de la creación de 
Estados. Pero mientras en estos casos las condiciones nacionales jugaron 
un papel clave, en otros casos, particularmente en la periferia, la caída 
del Estado está relacionado con mucha frecuencia con presiones trans- 
nacionales (financieras). En estos últimos casos, las formas hegemónicas 
de globalización, mediante la erosión del espacio nacional, contribuyen 
a la relocalización y reterritorialización de los procesos sociales y polí- 
ticos en la periferia del sistema mundo. 

Para concluir: las indagaciones llevadas a cabo en este capítulo in- 
dican que la dispersión actual de la soberanía es un proceso muy selec- 
tivo e internamente diferenciado que tiene, además, consecuencias muy 
diferentes y a menudo contradictorias en el centro y en la periferia del 
sistema mundo. La ecúmene jurídica internacional se encuentra mu- 
cho más avanzada en relación con las formas de transnacionalización 
jurídica directamente organizadas por el capitalismo mundial que en 
relación con las formas cosmopolitas que buscan enfrentar los nuevos 
riesgos y dificultades como un desafío emancipador posibilitado por 
la intensificación de las prácticas transnacionales en general. En otras 
palabras, la diáspora jurídica internacional aún permite la formación 
de coaliciones transnacionales informadas por el cosmopolitismo sub- 
alterno e insurgente y el patrimonio común de la humanidad, en par- 
ticular aquellas que adopten una lectura paradigmática de los tiempos 
actuales, para transformarla en una ecúmene jurídica emancipadora. 
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Capítulo 7 


DERECHO Y DEMOCRACIA: 
LA REFORMA GLOBAL DE LA JUSTICIA 


. INTRODUCCIÓN! 


En el capítulo 6 he ofrecido un marco analítico y un programa de in- 
vestigación cuya finalidad es comprender los cambios que ha sufrido el 
derecho en el contexto de la globalización. Puesto que ese programa era 
muy amplio y que además se necesitaba desarrollar un marco teórico 
muy general, sólo me ocupé en ese capítulo de presentar las principales 
cuestiones y no pretendí ofrecer un análisis detallado de cada una de 
ellas. Por ello, en estas páginas me propongo analizar con cierto detalle 
la globalización de la democracia y del derecho, discutiendo para ello 
uno de los fenómenos más desconcertantes de la sociología y de la teoría 
política de la década de los noventa, esto es, la mayor visibilidad social 
y política y el mayor protagonismo de los tribunales en varios países, 
así como la obligación de imponer el Estado de derecho y reformar el 
sistema judicial en todos los países del mundo. Con ello, estaré realizan- 
do un ejercicio de teoría fundamentada? del derecho, que es uno de los 
objetivos de este libro. 

El fenómeno de la globalización del Estado de derecho y la reforma 
del sistema judicial nos resulta extraño porque en el Estado moderno, 
con la posible excepción de los Estados Unidos, la existencia de los 
tribunales ha pasado más bien desapercibida. Marginados por los po- 
deres ejecutivo y legislativo, y mucho menos poderosos que ellos, los 
tribunales de justicia se han convertido en algo meramente accesorio a 


1. Quiero dar las gracias a Gabriel Gómez y a Luis Carlos Arenas por la preciosa 
ayuda en la recolección de los datos para este capítulo. 

2. Grounded theorizing on law en el original. La grounded theory o teoría funda- 
mentada, como se traduce normalmente, es un método de investigación en ciencias socia- 
les propuesto por Anselm Strauss originalmente, que se propone la elaboración de teorías 
de manera inductiva a partir de datos de investigación cualitativa. [N. del T.] 


454 


DERECHO Y DEMOCRACIA: LA REFORMA GLOBAL DE LA JUSTICIA 


las otras ramas del gobierno, o bien han pagado su independencia ins- 
titucional con el aislamiento y la falta de pertinencia para la sociedad. 
Por consiguiente, es difícil comprender por qué, desde finales de los 
años ochenta, los tribunales han adquirido tal prominencia, ocupando 
frecuentemente las primeras páginas de los diarios de muchos países 
europeos, latinoamericanos, africanos y asiáticos, y por qué las agencias 
multilaterales y las fundaciones para la cooperación internacional les 
han dado prioridad a los programas de reforma judicial y de Estado 
de derecho en países tan distintos como Rusia, Guatemala, Colombia, 
Sri Lanka, Filipinas, Sudáfrica, Mozambique, Nigeria, Uruguay, China, 
Argentina, Camboya, etcétera. 

El hecho de que este fenómeno ocurra en diferentes países ¿hace 
de él un fenómeno global? ¿Puede explicarse en todos los casos recu- 
rriendo a las mismas causas? ¿Tiene un significado político unívoco? 
Siguiendo la tipología que he desarrollado en el capítulo 6, ¿este nuevo 
interés global en los tribunales es un todo inseparable con la globaliza- 
ción hegemónica o con la globalización contrahegemónica? Intentaré 
responder a estas preguntas concentrándome en tres aspectos. Primero, 
estudiaré el contexto político, económico e ideológico global en el cual 
se ha desarrollado el consenso acerca del Estado de derecho y el acti- 
vismo y la reforma judicial. A continuación, examinaré si el papel que 
han tenido los tribunales en el Estado moderno ha estado ligado a las 
transformaciones que ha experimentado el mismo Estado. Por último, 
evaluaré las perspectivas para la democracia que se derivan del interés 
mundial por el Estado de derecho y la reforma judicial. 


II. LAS CUATRO DIMENSIONES DEL CONSENSO HEGEMÓNICO GLOBAL 


El pensamiento político hegemónico asume, por lo general, que vivimos 
en una época en la cual están desapareciendo las profundas rupturas po- 
líticas dentro de las naciones y entre ellas, A pesar de que puedan existir 
conflictos armados más o menos intensos en algunos países periféricos 
e incluso en varios países semiperiféricos, a menudo como resultado 
de conflictos étnicos o religiosos, el mundo camina en la dirección del 
consenso. Desde esta perspectiva, el conflicto entre Oriente y Occidente 
es un vestigio del pasado y la división entre Norte y Sur no es realmente 
una ruptura, sino más bien un eje de interconexión e interdependencia 
cada vez mayores, que llevará eventualmente a una economía global, a 
una sociedad civil global e incluso a una política global. 

El consenso ampliamente compartido que al parecer ha llevado a la 
erosión de las profundas rupturas políticas del pasado se basa en cuatro 
consensos liberales fundamentales, que constituyen la base ideológica 
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de la globalización hegemónica: el consenso económico neoliberal, el 
consenso sobre el Estado débil, el consenso democrático liberal y el 
consenso sobre el Estado de derecho y la reforma judicial. 

El consenso económico neoliberal, conocido también como «Con- 
senso de Washington», y que queda sellado con las victorias electorales 
de Thatcher y de Reagan, se ha difundido tanto entre nosotros durante 
os últimos quince años que no me detendré a considerarlo aquí?. Tiene 
relación con la economía global, tanto con la producción global como 
con los mercados globales de bienes, servicios y finanzas, y se basa en el 
ibre mercado, la desregulación, la privatización, el minimalismo estatal, 
el control de la inflación, la orientación de la economía hacia la expor- 
tación, los recortes del gasto social, la reducción del déficit público y la 
concentración del poder del mercado en manos de las empresas transna- 
cionales y del poder financiero en manos de la banca transnacional. Para 
os propósitos de este texto, sólo desearía hacer énfasis en tres innova- 
ciones institucionales generadas por el consenso económico neoliberal: 
a) las nuevas restricciones jurídicas a la regulación de origen estatal; b) 
os nuevos derechos internacionales de propiedad para los inversionis- 
tas extranjeros y los creadores intelectuales (Robinson, 1995: 373); c) 
a subordinación de los Estados-nación a los organismos multilaterales 
como el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y la Organi- 
zación Mundial de Comercio (OMC). Estas innovaciones instituciona- 
es han sido puestas en vigor en diversos acuerdos supranacionales con 
considerables variaciones, que van desde las hiperliberales Área de Libre 
Comercio de América del Norte (ALCAN) y la Ronda Uruguay hasta la 
sociodemocrática o socioliberal Unión Europea. Por otra parte, los Es- 
tados desarrollistas de Asia tuvieron condiciones mucho más favorables 
para adaptar el consenso económico neoliberal a sus necesidades que 
aquellos de Latinoamérica. La ambigúedad del consenso implícito hizo 
posible que sus prescripciones fuesen aplicadas en ocasiones con extre- 
ma rigidez (el modelo de la jaula de hierro) y en otras con extrema fle- 
xibilidad (el modelo de la jaula de barrotes elásticos). Es un hecho poco 
conocido que Pinochet, por ejemplo, a pesar de su rigurosa aplicación 
de las soluciones neoliberales en Chile, consiguió mantener las minas 
de cobre en manos del Estado durante todo el periodo de su dictadura. 


3. Actualmente, el Consenso de Washington parece hoy menos consensual que hace 
diez años. Las diferencias entre el Banco Mundial y el EMI sobre la regulación de la eco- 
nomía mundial son la expresión más visible de las divisiones internas al bloque financiero 
globalmente hegemónico. Sin embargo, en este momento las diferencias son más retóricas 
que reales. Las políticas concretas de sus recomendaciones que pueden calificarse de man- 
datos siguen siendo casi las mismas que dieron contenido al Consenso de Washington. 
Más aún, debe reconocerse que los conflictos entre los organismos financieros multilate- 
rales pueden aumentar el campo de maniobra de los Estados nacionales. 
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El consenso sobre el Estado débil se encuentra íntimamente relacio- 
nado con el consenso económico neoliberal, pero es conceptualmente 
autónomo. Desde luego, propiciar estrategias económicas basadas en el 
mercado en lugar de administradas por el Estado implica propiciar un 
Estado débil. No obstante, el consenso en este caso es mucho más amplio 
y va más allá del ámbito económico e incluso social. Considera el Esta- 
do no como el espejo de la sociedad civil, sino como lo opuesto a ella. 
La fortaleza del Estado, en vez de considerarse bien como el producto 
de la fortaleza de la sociedad civil, bien como una manera de compensar 
la debilidad de la sociedad civil, se estima que es la causa de la debilidad 
de la sociedad civil. El Estado, incluso el Estado democrático, se piensa 
que es inherentemente opresivo y que debe, por lo tanto, debilitarse 
como condición previa para el fortalecimiento de la sociedad civil. Este 
consenso liberal crea un dilema: debido a que sólo el Estado puede oca- 
sionar su propia debilidad, es necesario un Estado fuerte para producir 
esa debilidad de manera eficiente y mantenerla de manera coherente. 

El consenso democrático liberal quedó establecido con la caída del 
Muro de Berlín y el colapso de la Unión Soviética. Sus precedentes 
fueron las transiciones democráticas de mediados de la década de los 
setenta en el sur de Europa (Grecia, Portugal y España), de comienzos 
o mediados de la década de los ochenta en América Latina (Argentina, 
Chile, Brasil, Uruguay, Bolivia) y de finales de la década de los ochenta 
y comienzos de la década de los noventa en Europa Central y del Este, 
Africa (islas de Cabo Verde, Namibia, Mozambique, Congo, Benín, Su- 
dáfrica), Filipinas, Nicaragua y Haití. Se ha subrayado la convergencia 
entre el consenso económico neoliberal y el consenso democrático libe- 
ral y puede remontarse a los orígenes de la democracia representativa 
liberal. Las elecciones libres y los mercados libres siempre se conside- 
raron como las dos caras de una misma moneda: el bien colectivo que 
lograrían los individuos utilitaristas a través de los intercambios eco- 
nómicos competitivos, con mínima interferencia del Estado. Aquí, sin 
embargo, se ha generado también una gran ambigiedad. Mientras que 
la teoría democrática del siglo xIX se preocupaba a la vez por la justifi- 
cación del poder soberano del Estado como facultad reguladora y coer- 
citiva y por justificar los límites de este poder, el nuevo consenso liberal 
democrático sólo se ocupa de la coerción. La soberanía no le preocupa 
en absoluto, especialmente en el caso de los Estados periféricos y serni- 
periféricos, y las funciones reguladoras se tratan como una incapacidad 
del Estado, en vez de como una de sus facultades. 


4. En otro lugar muestro cuán selectiva es realmente esta despreocupación por la 
soberanía, especialmente en el caso de los países centrales (Santos, 1995: 268 ss., publica- 
do en castellano en Santos, 2003b). Especialmente significativo es el caso de las políticas 
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Más aún, si miramos el conjunto de rasgos normativos e institucio- 
nales de la teoría liberal democrática, es evidente que las realidades po- 
líticas de fines del siglo en todo el mundo siguen estando todavía a cier- 
ta distancia de este modelo de gobierno. Al igual que hace David Held, 
identificaré los siguientes rasgos principales de la teoría democrática 
liberal: gobierno elegido; elecciones libres y equitativas, en las que el 
voto de cada ciudadano tiene igual peso; sufragio universal; libertad de 
conciencia, de información y de expresión en torno a cualquier cuestión 
pública, definida de manera amplia; derecho de todo adulto a oponerse 
al gobierno y a postularse a cargos públicos, y libertad de asociación, 
esto es, derecho a conformar asociaciones independientes, incluyen- 
do movimientos sociales, grupos de interés y partidos políticos (Held, 
1993: 21). Juzgadas a partir de estos criterios, podemos concluir con fa- 
cilidad que la mayor parte de las democracias son todavía democracias 
de baja intensidad, incluso en Occidente. No obstante, ello no afecta al 
consenso, bien sea porque este conjunto de rasgos es concebido como 
un tipo ideal? o como algo que remite a una idea maximalista de la que 
es posible «extraer» una concepción menos ambiciosa, bien porque el 
consenso se construye a partir del reconocimiento de que no hay alter- 
nativa al modelo democrático de gobierno y que las diferentes socieda- 
des políticas existentes en la realidad se aproximarán gradualmente a él. 

El consenso sobre el Estado de derecho y la reforma judicial es el 
cuarto pilar que fundamenta el consenso hegemónico y se deriva de los 
tres anteriores. El modelo de desarrollo neoliberal, con su mayor de- 
pendencia de los mercados y del sector privado, ha cambiado las reglas 
básicas de las instituciones privadas y públicas y exige, en consecuencia, 
un nuevo marco jurídico para el desarrollo que propicie el comercio, 
la financiación y la inversión. Suministrar este marco jurídico y respon- 
sabilizarse de su aplicación es el nuevo papel fundamental del Estado y 
el que presuntamente desempeña mejor dentro de una política demo- 
crática. El Estado de derecho es entonces un elemento esencial para 
el desarrollo: «El potencial de desarrollo del derecho reside en que el 
derecho no es sólo un reflejo de las fuerzas prevalecientes en la socie- 
dad; puede ser también un instrumento activo para impulsar el cambio» 


de inmigración, un gran campo en el que se refuerza la soberanía por parte de los países 
centrales y en el que, en general, se produce una renacionalización del discurso político. 
Cf. también Sassen, 1996: 62. 

5. El tipo ideal es un instrumento heurístico, desarrollado por el sociólogo Max 
Weber (1864-1920), en el que el investigador realiza una construcción intelectual unifica- 
da con propósitos analíticos. El tipo ideal agrupa ciertos elementos característicos en una 
serie de fenómenos sociales y descarta otros, con el propósito de conseguir una imagen 
refinada que permita una explicación adecuada de los fenómenos sociales. Santos usará 
los tipos ideales posteriormente en este capítulo. [N. del T.] 
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(Shihata, 1995: 13). Se presume que la única alternativa al derecho sería 
el caos. No obstante, para que el Estado de derecho sea un instrumento 
activo se requiere que sea ampliamente aceptado y efectivamente apli- 
cado. Sólo así podrán garantizarse la certidumbre y la predictibilidad, 
se podrán disminuir los costes de las transacciones, aclarar y proteger 
los derechos de propiedad, exigir el cumplimiento de las obligaciones 
contractuales, aplicar las normas jurídicas, etc. La tarea fundamental del 
sisterna judicial es lograr todo lo anterior: «Un sistema judicial eficiente, 
en el que los tribunales aplican el derecho de manera equitativa, neutral 
y predecible, sin retrasos indebidos ni costes excesivos, es parte integral 
del Estado de derecho» (Shihata, 1995: 14). El sistema judicial es res- 
ponsable de prestar un servicio judicial equitativo, ágil y transparente a 
los ciudadanos, a los agentes económicos y al Estado. 

Pero en la medida en que el papel del Estado se ha reformado con 
miras a servir al nuevo consenso global, el sistema judicial debe también 
reformarse. La reforma judicial es un componente esencial del nuevo 
modelo de desarrollo y la base de una buena administración, cuyo sumi- 
nistro es la prioridad del Estado no intervencionista. La administración 
de justicia es, esencialmente, un servicio que presta el Estado a la comu- 
nidad para preservar la paz social y facilitar el desarrollo económico a 
través de la solución de conflictos. Como lo confiesan los funcionarios 
del Banco Mundial (y «confesar» es la palabra correcta, pues parecen 
estar expiando antiguos pecados), «ha sido necesario pasar por los fra- 
casos de gobierno en África, el colapso de las dictaduras en Latinoamé- 
rica y las profundas transformaciones en Europa central y oriental para 
constatar que, en ausencia de un sólido marco jurídico, sin un sistema 
judicial autónomo y honesto, el desarrollo económico y social corre el 
peligro de desintegrarse» (Rowat et al. [eds.], 1995: 2). 

Teniendo en cuenta lo anterior, el consenso acerca del Estado de 
derecho y la reforma judicial es el que se relaciona más de cerca con el 
campo jurídico global objeto de mi preocupación en este capítulo. Por 
ello, dedicaré el resto de este capítulo a su estudio. 


IM. EL ESTADO DE DERECHO Y EL CONSENSO JUDICIAL 


De todos los consensos liberales globales, el consenso sobre el Estado de 
derecho y el sistema judicial es, de lejos, el más complejo y ambiguo. Así 
fuese sólo porque se centra en una institución como la justicia que, más 
que ninguna otra, representa el carácter nacional de la moderna cons- 
trucción de instituciones y que, por ello, podría esperarse que se resista 
a las presiones de globalización de manera más efectiva. Con excepción 
en el pasado de algunos tribunales internacionales que tuvieron una gran 
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visibilidad política, y en la actualidad del Tribunal Europeo de Justicia 
y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el sistema judicial sigue 
siendo una institución nacional por excelencia, y ha sido mucho más di- 
fícil internacionalizarlo que la policía o las fuerzas armadas!. Aunque mi 
formulación inicial del consenso judicial podría sugerir que la atención 
principal al sistema judicial se le impone a los Estados-nación en todo el 
mundo mediante instituciones y países hegemónicos globales, es decir, 
mediante el tipo de convergencia institucional externamente inducida 
que llamaré a lo largo de este capítulo «globalización de alta intensidad», 
de hecho esa atención es también el resultado de transformaciones judi- 
ciales parcialmente convergentes que aparecen en los diferentes países 
de cualquier continente, es decir, el tipo de convergencia institucional 
espontánea al que me referiré como «globalización de baja intensidad». 
El análisis debe, por consiguiente, ser sensible a la diversidad de desa- 
rrollos nacionales y a sus causas, en lugar de producir apresuradamente 
explicaciones globales monolíticas. 

Uno de los rasgos más sorprendentes del interés por el sistema judi- 
cial es que la atención que ahora se presta a los tribunales es producto, 
a veces, del reconocimiento de su función como garantes últimos del 
Estado de derecho, y otras veces en la denuncia de su incapacidad para 
cumplir con tal función. En otras palabras, el sistema judicial gana visi- 
bilidad social y política por ser, simultáneamente, parte de la solución 
y parte del problema en la realización del Estado de derecho. Cuando 
se lo considera parte de la solución, se destacan el poder judicial y el 
activismo judicial; cuando se lo considera como parte del problema, la 
perspectiva se concentra en la crisis judicial y en la necesidad de una 
reforma judicial. No obstante, en este último caso las características O 
condiciones que ahora son objeto de crítica y de reforma eran previa- 
mente toleradas o ignoradas. Que ahora sean objeto de crítica es pro- 
ducto del nuevo papel que se le asigna a la justicia como instrumento 
esencial del buen gobierno y del desarrollo impulsado por el derecho. 


IV. LA GLOBALIZACIÓN DEL ESTADO DE DERECHO 
Y DE LA REFORMA JUDICIAL 


La última década presenció el aumento en la visibilidad social y política 
del sistema judicial en todo el mundo, el protagonismo creciente de los 
tribunales, jueces y fiscales en la vida pública y en los medios de comu- 


6. El debate actual sobre la autonomía y la jurisdicción del nuevo Tribunal Penal 
Internacional, de carácter permanente, que entró en funcionamiento en el año 2002, es 
un buen ejemplo de las tensiones y limitaciones a las que se enfrenta la internacionaliza- 
ción del sistema judicial. 
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nicación y la transformación de lo que alguna vez fueron asuntos y pro- 
cedimientos judiciales esotéricos en tópicos de conversación frecuentes 
entre ciudadanos corrientes. Todo lo anterior se presenta como una 
prueba de que estamos entrando en una época de expansión global del 
poder judicial. ¿Es así? Y, de ser así, ¿cuál es la explicación y el significado 
sociológico y político de este fenómeno? Antes de tratar de responder a 
estos interrogantes, examinemos las pruebas empíricas disponibles, Para 
efectos analíticos, distinguiré entre países centrales, periféricos y semipe- 
riféricos, según su posición en el sistema mundo, aun cuando el análisis 
se limitará a los países centrales y semiperiféricos. Apoyándome en una 
estructura de análisis tripartita, que presenté en el capítulo 6, este criterio 
se combinará con otros dos adicionales: las distintas culturas jurídicas y 
las tradiciones institucionales, por una parte, y las diferentes trayectorias 
a través de las cuales entraron los distintos países en la modernidad y, 
por ende, en la modernidad jurídica, por otra”. 


1. El sistema judicial en los países centrales 


Con respecto a los países centrales de Europa y Norteamérica, el hecho 
más sorprendente de la última década es la batalla plena de los jueces 
italianos contra la corrupción que infectó completamente a la clase po- 
lítica que había dominado la política italiana desde la segunda Guerra 
Mundial y que, en la práctica, destruyó los fundamentos básicos del ré- 
gimen político italiano. Esta batalla, conocida como Mani Pulite (Manos 
Limpias), se inició en Milán en abril de 1992, El conjunto completo de 
procesos sobre casos de corrupción en esa ciudad llegó a conocerse como 
Tangentopoli (la Ciudad de la Corrupción) y se extendió luego a otras 
ciudades. Se formularon acusaciones, se realizaron arrestos y se expidie- 
ron medidas de detención preventiva contra ministros, jefes de partido, 
miembros del parlamento (en un momento dado, un tercio de ellos esta- 
ban bajo investigación), funcionarios públicos, comerciantes, periodistas 
de la economía y miembros de los servicios secretos. Se les acusó de 
soborno, corrupción, abuso del cargo, fraude, quiebra fraudulenta, falsa 
contabilidad y financiación política ilícita. Dos años más tarde, se ha- 
bían ordenado 633 arrestos en Nápoles, 623 en Milán y 444 en Roma, 

El trastorno que se ocasionó en la política fue tan amplio y profun- 
do que muchos creyeron que de sus consecuencias surgiría un nuevo 


7.  Enotro lugar considero estos factores en detalle, Cf. Santos, 1995: 270-274. 

8. En esta descripción, me baso fundamentalmente en Nelken, 1996. Sobre el im- 
pacto político de la corrupción en Italia, cf. Della Porta y Vannucci, 1997a, y Ades y Di 
Tella, 1997. Sobre la corrupción en Europa, cf. Della Porta y Meny, 1997. Sobre la econo- 
mía y la política de la corrupción en general, cf. Heywood (ed.), 1997, 
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régimen político, la Segunda República, que sería el producto de una 
forma extrema de activismo judicial y de judicialización de la política, 
peyorativamente llamada por algunos la «república de los jueces». A 
pesar de su singular radicalismo, el protagonismo judicial italiano no es 
único en Europa. Acusaciones relativas a abusos de poder que gozaron 
de gran publicidad, acusaciones contra miembros del Gobierno y acu- 
saciones de corrupción contra políticos y hombres de negocios se han 
presentado ante los tribunales en Francia, Bélgica, Holanda, Alemania, 
Grecia, España y Portugal. En España, la investigación judicial estuvo 
cerca de afectar al entonces presidente del gobierno, Felipe González, 
en un caso de abuso de poder como fue la financiación de escuadrones 
de la muerte contra los militantes de ETA, la organización armada de 
nacionalistas vascos. 

No obstante, la expansión del protagonismo judicial en Europa con- 
tinental no se limita a la justicia penal. Se verifica en otras tres instancias. 
En primer lugar, en el nuevo activismo de los tribunales constitucionales 
en Alemania, Francia, Italia, España y Portugal, especialmente a través 
de los casos de separación de poderes o de asignación de competencias 
entre diversos niveles de gobierno (local, regional, nacional), y en los 
casos de derechos humanos garantizados por la Constitución. En se- 
gundo lugar, hay una incipiente asertividad de los tribunales ordinarios 
y de lo contencioso-administrativo contra el abuso del poder adminis- 
trativo de las instituciones del Estado. Esos tribunales promueven la 
garantía judicial de los derechos individuales y colectivos en los ámbitos 
de la protección del consumidor y del medio ambiente. En tercer lugar, 
tendríamos el papel muy destacado socialmente desempeñado por el 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea, institución esencial en la crea- 
ción del sistema jurídico europeo, que a menudo obliga a los Estados 
miembros a variar sus políticas para que se ajusten a lo dispuesto en sus 
sentencias”. Á un nivel diferente, y a mucha menor escala, ha sucedido 
lo mismo con el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 

Se debe tener en cuenta que la visibilidad social de la justicia en 
Europa reside tanto en sus logros como en sus fracasos. En efecto, las 
intervenciones judiciales muy visibles en casos de gran relevancia pú- 
blica y en casos políticos —lo que llamaré la justicia espectáculo— ha 
contribuido a agudizar el contraste entre esa justicia y el funcionamien- 
to cotidiano de la justicia misma —la justicia rutinaria—, que es la 
actividad judicial que afecta con mayor probabilidad a los ciudadanos 
corrientes. Particularmente en Italia, Francia, Portugal y España, los 


9. Sobre la evolución del Tribunal de Justicia de la Unión Europea y su contri- 
bución a la aparición de un «Estado de derecho europeo», cf. McCormick, 1999. Véase 
también el capítulo 6. 
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tribunales han sido duramente criticados por su ineficiencia, su inacce- 
sibilidad, sus retrasos injustificados, los altos costes judiciales, la falta 
de transparencia y de responsabilidad, los privilegios corporativos, el 
gran número de reos en espera de procesos, su incompetencia en las 
investigaciones, etc. En el estudio que realizamos sobre el funciona- 
miento de los tribunales en Portugal, pudo observarse claramente la 
gran distancia y desconfianza que tiene el ciudadano frente al sistema 
judicial, así como el nivel relativamente bajo de satisfacción de quienes 
se ven involucrados en procedimientos judiciales (Santos, Marques, Pe- 
droso y Ferreira, 1996). 

Si volvemos a Norteamérica, los Estados Unidos han sido la madre 
patria del activismo jurídico y judicial (Galanter, 1992), hasta el punto 
de que Shapiro se refiere a las recientes tendencias europeas como una 
«norteamericanización» de la justicia (Shapiro, 1993). Por curioso que 
parezca, durante la última década este rasgo distintivo de la sociedad 
norteamericana ha sido objeto de fuertes ataques allí: la denominada 
explosión del litigio, el llamado a una intervención menos activa de los 
tribunales en las decisiones políticas, los cambios en el Tribunal Supre- 
mo estadounidense, etc. Es más, aunque la exigencia de otorgar un lu- 
gar central al sistema judicial en las transformaciones políticas y sociales 
en todo el mundo parece ser un eco de la experiencia estadounidense, 
en Estados Unidos se ha cuestionado en los últimos tiempos la actividad 
de los tribunales para producir cambios sociales progresistas!”. Estos 
cambios han llevado a algunos a creer que es posible que en los Estados 
Unidos «se haya pasado la cúspide de la decisión de políticas judiciales 
tanto en lo que se refiere al control constitucional como al adminis- 
trativo judicial» (Shapiro, 1993: 64). De ser así, mientras que Europa 
se «americaniza», los Estados Unidos tratan de «desamericanizarse». 
También en Canadá parece estar ganando fuerza el poder judicial, en 
especial después de la adopción de la Carta de Derechos de 1982, que 
confirió al Tribunal Supremo canadiense una importante influencia so- 
bre las políticas de autonomía provincial y cultural. 

La imagen global de la justicia en los países centrales es, entonces, 
la de la expansión del poder judicial, con un probable contrapeso en el 
país que tradicionalmente ha tenido el mayor nivel de poder judicial, 
los Estados Unidos. Este proceso, a pesar de haberse observado en 
varios países, parece responder a condiciones específicas internas de 
cada uno de ellos. Sin embargo, en todos ellos la mayor visibilidad de 
los tribunales ha implicado, o bien una intensificación de la crítica a 
las limitaciones e ineficiencia de los mismos, o bien, como en el caso 


10. Rosenberg, 1991, defiende que la idea de que el activismo judicial promueve el 
cambio social es un mito. 
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de los Estados Unidos, una crítica a los abogados, a quienes se les 
responsabiliza por los excesos disfuncionales causados por los litigios 
judiciales. De cualquier manera, en todos los países en cuestión, estas 
críticas han sido menos fuertes que aquellas dirigidas a los Gobiernos 
y los políticos elegidos. En efecto, se cree que la creciente desconfian- 
za frente a estos últimos actores ha llevado a la judicialización de la 
política. Antes de entrar en un análisis detallado de este fenómeno, 
aludiré brevemente a las tendencias judiciales recientes en los países 
semiperiféricos. 


2. El sistema judicial en los países semiperiféricos 
2.1. La transición democrática y la lucha contra la corrupción 


Los países semiperiféricos tienden a tener una alta inestabilidad políti- 
ca. Su posición intermedia dentro del sistema mundo, su estructura de 
clases, la coexistencia conflictiva de una sociedad civil activa —aunque 
fragmentada y mal organizada— con un Estado fuerte, que a menudo es 
un Estado desarrollista que varía mucho en lo que respecta a legitimidad, 
capacidad coercitiva y eficiencia, hacen que los conflictos sociales sean 
particularmente complejos en estas sociedades y los acuerdos sociales 
más difíciles de lograr. Por este motivo ese tipo de países han tendido 
a padecer periodos más o menos extensos de gobierno autoritario, que 
se alternan con periodos de gobierno democrático más o menos con- 
solidado. 

En lo referente a los países europeos semiperiféricos, ya he men- 
cionado los casos de Grecia, Portugal y España. Estos últimos dos paí- 
ses vivieron bajo un régimen autoritario cuatro décadas y, durante ese 
periodo, sus sistemas judiciales se vieron reducidos a un apéndice del 
Gobierno —en ámbitos políticamente sensibles como el de los crímenes 
políticos o el de los conflictos laborales— o mantuvieron una autono- 
mía poco notable y permanecieron completamente aislados de la socie- 
dad. Las transiciones democráticas de mediados de los años setenta del 
siglo XX trajeron consigo grandes cambios institucionales en el sistema 
judicial. Fue necesario que transcurriera una década para que los tribu- 
nales reivindicaran un papel más activo en la sociedad. En la actualidad, 
lo que distingue a estos países de los países europeos centrales es que, en 
ellos, la judicialización de la política coexiste con una mayor distancia y 
una mayor desconfianza de los ciudadanos frente al sistema judicial. La 
discrepancia entre la justicia espectáculo del activismo judicial de alta 
visibilidad social y la justicia rutinaria de las operaciones cotidianas del 
sistema judicial es, por consiguiente, mayor. 
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Los países semiperiféricos de Europa central y oriental pasaron 
por transiciones democráticas a finales de la década de los ochenta!?. 
Durante el periodo comunista, y aun cuando la situación variaba de 
país a país, había poco espacio para el Estado de derecho o para una 
rama judicial independiente. Probablemente por esta razón, la judicia- 
lización de la política a través del control constitucional se convirtió 
en un problema fundamental a comienzos del periodo de transición. 
El caso ruso es especialmente elocuente a este respecto, pues los rasgos 
autocráticos de la cultura política rusa son anteriores a 1917 y han 
propiciado una arraigada resistencia contra un poder judicial fuerte e 
independiente. A finales de los años ochenta, los medios de comunica- 
ción de la glasnost comenzaron a informar extensamente sobre fenó- 
menos tales como la «ley del teléfono», que designaba la práctica por 
la cual los funcionarios miembros del partido llamaban por teléfono a 
un juez y le «aconsejaban» cuál debía ser el resultado de un determina- 
do proceso (Thomas, 1995: 425). En 1989 fue creado el Comité So- 
viético de Vigilancia Constitucional. Ese comité tenía facultades para 
invalidar leyes, decretos presidenciales y otros instrumentos normati- 
vos (Kitchin, 1995: 443). Durante los dos años de su existencia, abolió 
un gran número de leyes y decretos. La incongruencia política de di- 
cho comité consistía en que coexistía con la Constitución soviética de 
1977, la Constitución de Brezhnev, completamente hostil a la idea de 
la judicialización de la política. En efecto, esta misma incongruencia 
se prolongó después del golpe de agosto de 1991, cuando el Comité 
Constitucional soviético fue sustituido por el Tribunal Constitucional 
ruso. Este tribunal tenía mayores poderes de control judicial, y su pri- 
mer presidente, Valery Zvorkin, manifestó con claridad que la doble 
misión del Tribunal era crear el Estado de derecho e impedir que se 
recayera en el totalitarismo (Kitchin, 1995: 446). Los conflictos, que 
eran de esperarse, entre el Tribunal y el presidente Yeltsin condujeron 
a su suspensión en 1993 y a una nueva Constitución con un régimen 
modificado de control constitucional aquel mismo año”, 


11. La justicia transicional ha llegado a ser el objeto de estudio de un área muy diná- 
mica de la investigación social. Para un estudio general y un marco analítico coherente del 
tema, cf. Elster, 1998. 

12. El Tribunal Constitucional ruso quedó suspendido por más de un año. Reanudó 
sus actividades en marzo de 1995 y, de inmediato, se convirtió en foco de interés público. 
Según Pomeranz, 1996, uno de los casos más controvertidos que ha tenido que manejar el 
Tribunal Constitucional desde su restauración en 1995 ha sido el caso de Chechenia, que 
gira en torno a la decisión del presidente Yeltsin de enviar tropas federales a la República 
sin haber obtenido con anterioridad la aprobación legislativa para hacerlo. Para Pome- 
ranz, este caso controvertido sobre la separación de poderes supuso la oportunidad de 
que el nuevo Tribunal Constitucional alejara de sí la imagen activista que había adquirido 
durante el periodo precedente, antes de la suspensión temporal. 
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Otros países de la antigua Europa comunista han conseguido insti- 
tuir el control constitucional a través de la creación de tribunales consti- 
tucionales, El ejemplo más notorio es probablemente Hungría, donde el 
Tribunal Constitucional —creado cuando el Parlamento húngaro adop- 
tó una versión profusamente revisada de la vieja Constitución socialista, 
en octubre de 1989— ha desempeñado un papel fundamental en la 
configuración del sistema político del país y se ha convertido en la insti- 
tución de mayor credibilidad del nuevo régimen democrático en razón 
de su avanzada jurisprndencia en derechos humanos (Zifcak, 1996: 1). 

Aparte del Tribunal Constitucional y del control judicial, el otro 
oco de atención en torno al Estado de derecho y la reforma judicial, en 
Europa central y oriental, ha sido la creación de un marco jurídico y de 
un sistema judicial apropiados para la promoción y consolidación de la 
radical transición de una economía planificada a una economía de mer- 
cado. Esto presupone la privatización del inmenso sector del Estado, 
o cual es característico del derecho occidental y de la modernización, 
y la posterior multiplicación enorme de las relaciones contractuales, 
o que condiciona e induce a la vez a una dependencia cada vez mayor 
del derecho y de las instituciones judiciales (Hendley, 1995: 41). Sin 
ellos, no habrá estabilidad ni predictibilidad, que son los prerrequisi- 
tos de un ambiente económico saludable que se base en el mercado y 
en el sector privado. Estas preocupaciones han sido preponderantes en 
a ayuda internacional suministrada a Europa central y oriental por el 
Banco Mundial, la USAID y diversas fundaciones norteamericanas. A 
comienzos de la década de los noventa, la USAID anunció su propósito 
de invertir más recursos en los programas para la democracia y el Esta- 
do de derecho en la región, en especial debido al hecho de que los países 
en cuestión eran «países avanzados en vías de desarrollo», esto es, países 
semiperiféricos (USAID, 1994: 2). 

Aun cuando los programas continúan, las evaluaciones más recien- 
tes de las reformas jurídicas y judiciales en esta región y, en particular, 
en el país de mayor importancia, Rusia, son menos entusiastas ahora 
que antes. Hendley, por ejemplo, admite que su hipótesis, según la cual 
la combinación de privatización y liberalización política en la Rusia que 
siguió al régimen comunista podía servir de catalizador para una trans- 
formación profunda de la cultura jurídica rusa, era excesivamente opti- 
mista. Según Hendley, el pasado soviético pesa demasiado en su presen- 
te. Los administradores de empresas no creen que puedan garantizar la 
obligatoriedad de los contratos a través de medios jurídicos e intentan 
conseguir ese fin primordial (asegurar sus suministros) por otros medios 
(Hendley, 1995: 63). Bajo estas circunstancias, la desconfianza frente 
al derecho y a las instituciones jurídicas no puede eliminarse con una 
reforma apresurada: «Las redes de patrones y clientes que caracteriza- 
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ron el sistema anterior [las políticas autoritarias del Partido Comunista 
gobernante] pueden asumirse con mayor facilidad por los ejecutores 
privados de la ley, esto es, por la mafia, que por instituciones jurídico- 
'ormales»!”, 

El reciente Estado de derecho y las tendencias judiciales en Europa 
central y oriental presentan dos contrastes extremos con la situación 
prevaleciente en Europa occidental. En primer lugar, el protagonismo 
judicial cada vez mayor en Europa occidental ha derivado, ante todo, 
de la campaña contra la corrupción en la política y en los negocios. 
En Rusia, al igual que en otros países de Europa oriental, su Tribunal 
Constitucional ha sido objeto privilegiado de atención. Por otra parte, 
aun cuando la corrupción es rampante, con la proliferación de mañas 
que llenan el vacío de poder y de mando ejercido anteriormente por el 
artido Comunista, esta corrupción ha captado poca atención judicial. 
El interés principal ha estado más bien en las consecuencias jurídicas 
de la reforma económica, la privatización, la mercantilización y la con- 
tractualización. Esto ha sucedido especialmente en el caso de la asisten- 
cia jurídica extranjera, respecto de la cual los Estados Unidos han des- 
empeñado un papel fundamental. Esto nos lleva al segundo contraste 
con Europa occidental. Las reformas jurídicas y judiciales emprendidas 
por los países del sur de Europa durante sus transiciones democráticas, 
a mediados de los años setenta, fueron llevadas a cabo con recursos 
nacionales, en respuesta a necesidades y aspiraciones definidas inter- 
namente, y con el propósito de reintegrar sus sistemas jurídicos y ju- 
diciales dentro de la tradición democrática y la cultura jurídica de la 
Europa continental. En Europa central y oriental, por el contrario, las 
reformas jurídicas y judiciales han sido impulsadas por fuertes presio- 
nes internacionales —una forma de globalización de alta intensidad—, 
para las cuales, especialmente en el campo jurídico-económico, es el 
derecho estadounidense, y no tanto el derecho continental europeo, 
el que suministra el modelo. Entre 1993 y 1998, los Estados Unidos 
gastaron en programas de asistencia jurídica en 184 países cerca de 
970 millones de dólares. Si bien en este periodo la región del mundo 
que recibió más fondos fue América Latina y el Caribe (349 millones 
de dólares), el monto asignado a Europa central creció a lo largo del 
periodo y en 1998 correspondió a un tercio del total de los fondos 
distribuidos en aquel año. Europa central (que incluiría, entre otros 
países, Bosnia-Herzegovina, Croacia, Eslovaquia, Eslovenia, Hungría, 
República Checa, Polonia, Macedonia, Rumanía), junto con los nuevos 


13. Hendley, 1995: 48. A lo largo de los años, Hendley nos ha ofrecido un análisis 
continuado de la evolución de la reforma judicial y jurídica en Rusia. Cf. Hendley, 1996, 
1997, 1998, 1999 y 2001. Cf. también Granin, 1998. 
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países independientes (en los que, curiosamente, se incluye a Rusia al 
lado de Armenia, Azerbaiyán, Georgia, Kazajstán, Ucrania, Moldavia, 
Bielorrusia, etc.), recibió 287,3 millones de dólares en el periodo que 
va de 1993 a 1998*, 

Consideraré ahora algunos países semiperiféricos de América La- 
tina. Los programas para promover el Estado de derecho y la reforma 
judicial en Latinoamérica tienen un fuerte componente internacional al 
igual que los de Europa central y oriental. Constituyen un ámbito de 
globalización de alta intensidad, en el cual los Estados Unidos desempe- 
ñan un papel directivo, seguido de lejos por algunos de los países de la 
Unión Europea. En algunos países latinoamericanos más que en otros, 
hay fuertes energías internas impulsando las reformas, a veces conjun- 
tamente con las presiones globalizantes, a veces en conflicto con ellas, 
Hay también una fuerte resistencia interna a la reforma. En los países 
que fueron gobernados hasta la década de los ochenta por regímenes 
autoritarios —tales como Argentina, Chile, Brasil, El Salvador, Hon- 
duras— el impulso interno hacia una reforma judicial en la transición 
democrática se concentró más en la independencia de la rama judicial, 
las garantías al debido proceso y el control constitucional, y mucho 
menos en el acceso a la justicia!”. 

Durante las dictaduras, los tribunales —considerados, por lo ge- 
neral, en América Latina como un cuerpo conservador que favorecía 
sistemáticamente a las clases terratenientes y a los gobernantes de tur- 
no— simpatizaron con las Juntas Militares (como sucedió en Argenti- 
na), o bien fueron fácilmente neutralizados por ellas (como sucedió en 
Brasil) (Osiel, 1995). Esto sucedió incluso en el caso del sistema judicial 
chileno, que tenía la reputación de ser conservador, pero también pro- 
bo y serio!*, El activismo del sistema judicial chileno contra las medidas 
socialdemócratas de Salvador Allende a comienzos de los años setenta, 
que se asemejó estrechamente al activismo del Tribunal Supremo de los 
Estados Unidos contra el New Deal, se convirtió en un hito del pro- 
tagonismo judicial conservador en Latinoamérica. Las Comisiones de 
la Verdad que fueron establecidas para investigar las violaciones de los 
derechos humanos y los crímenes perpetrados por las Juntas Militares, 
como las de Argentina, Chile, El Salvador y Honduras, recomendaron 


14, GAO/NSIAD-99-158-5. 

15. En Argentina, durante la presidencia de Carlos Menem, el énfasis se concentró 
en el acceso a la justicia y no tanto en la independencia de la misma, como se muestra en 
las siguientes páginas. 

16. Según Von Múhlenbrock, 1997, esta reputación desaparece con el régimen mili- 
tar. La ausencia de control democrático hizo posible la aparición de la corrupción dentro 
del sistema judicial. 
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radicales reformas judiciales?” En efecto, como mencioné en el capítu- 
lo 3, la primera prueba para el nuevo sistema judicial, que en la mayor 
parte de los casos fue una prolongación del antiguo, fueron los proce- 
sos judiciales contra los dictadores y los torturadores que operaban bajo 
sus Órdenes. La prueba fracasó, ya sea debido a los compromisos polí- 
ticos establecidos entre la clase política saliente y entrante (en los casos 
de Brasil y de Chile), ya sea porque la inestabilidad ocasionada por los 
procesos obligó a los Gobiernos a retroceder (el caso de Argentina). 

El otro objeto de atención principal en torno a la judicialización de 
la política durante la última década en Latinoamérica ha sido el control 
constitucional, esto es, el poder de los tribunales de declarar nula una 
ley u otra norma por violar la Constitución. En algunos países, el con- 
trol constitucional es facultad de los Tribunales Supremos (Argentina 
y Brasil); en otros, reside en Tribunales Constitucionales (Colombia) o 
incluso en los jueces ordinarios, con posibilidad de ulterior control por 
parte de un Tribunal Constitucional (Colombia). El ejercicio efectivo de 
este poder y su contribución a la consolidación de la democracia varía 
enormemente de un país a otro. 

En un extremo, encontramos la Corte Suprema de Justicia argen- 
tina. Según Carlos Nino, desde su independencia hace casi doscientos 
años, Argentina ha vivido bajo una democracia abierta y auténtica por 
poco más de veinte años, y la Corte Suprema ha sido, más que nada, 
un obstáculo al proceso democrático (1993: 317). Como ejemplo de lo 
anterior, Nino menciona la persistente doctrina judicial que se deno- 
mina la «doctrina del derecho de facto», que atribuye validez a las leyes 
promulgadas por regímenes que llegan al poder por la fuerza, incluso 
después de que tales regímenes hayan terminado. Las vicisitudes de 
esta doctrina en épocas recientes muestran lo lejos que puede llegar el 
control político de la rama judicial por parte del Gobierno. 

Una de las primeras medidas adoptadas por el presidente Alfonsín 
después de tomar posesión en 1983 fue la de presentar un proyecto 
de ley al Congreso en el que pedía la abolición de la llamada ley de 
autoamnistía, ley que los militares habían aprobado justo a finales de 
su periodo para ocultar los abusos contra los derechos humanos come- 
tidos bajo su gobierno. El Congreso aprobó una nueva ley anulando 
dicha norma. Posteriormente, la constitucionalidad de esa nueva ley 
se impugnó ante la Corte Suprema. Sin embargo, la Corte mantuvo 
su vigencia, apartándose así de la doctrina del derecho de facto por 
primera vez en más de un siglo. Después de tomar posesión en 1991, 
el presidente Menem, descontento con la Corte Suprema, se apresuró 


17. Popkin y Roht-Arriaza, 1995. 
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a presentar una ley que incrementaba el número de magistrados de la 
Corte y a llenar estos cargos con personas leales a sus ideas (Stotzky 
y Nino, 1993: 8, y Nino, 1993: 319)'*, Aquel mismo año, la Corte 
Suprema adoptó de nuevo la antigua doctrina con el argumento posi- 
tivista de que las leyes aprobadas por el Congreso debían considerarse 
válidas, con independencia de la «evaluación afectiva o ideológica» 
que pueda hacerse de los regímenes militares. Esto lleva a Nino a con- 
cluir que «la Corte Suprema y, de hecho, el sistema judicial en su con- 
junto no consiguieron, durante la mayor parte de la historia argentina, 
asumir su responsabilidad como custodios del sistema democrático» 
(1993: 321). 

En el otro extremo, podemos considerar la Corte Constitucional 
colombiana, creada por la Constitución de 1991'*. La Constitución co- 
lombiana tiene un sistema extraordinariamente amplio de control cons- 
titucional; a solicitud de cualquier ciudadano, la Corte Constitucional 
tiene la obligación de pronunciarse sobre la constitucionalidad de las le- 
yes? La Corte ha tenido intervenciones muy destacadas socialmente en 
el ámbito de los derechos humanos y la diversidad cultural establecida 
en la Constitución e incluso ha declarado inconstitucionales dos decre- 
tos gubernamentales de declaración del Estado de excepción (García-Vi- 
llegas, 1996: 139). En una entrevista, el presidente de la Corte confesó 
que ésta caminaba por la cuerda floja, pues el Gobierno, descontento 
con el despliegue de independencia judicial y contando con la mayoría 
en el Congreso, podía proponer en cualquier momento una reforma 
constitucional que aboliera la Corte o redujera sus facultades de control 
constitucional”, 

Las intervenciones u omisiones de gran relevancia social por parte 
de los altos tribunales en Latinoamérica han sido muy controvertidas 
y muchas veces entran en conflicto con la rama ejecutiva o legislativa. 
Su contribución a la consolidación de la democracia es ambigua y no 


18. Con el mismo propósito de mantener bajo control el sistema judicial, el Gobierno 
peruano hizo que varios jueces del Tribunal Constitucional dimitieran (Pastor, 1998: 22). 

19. Véanse los capítulos 5, 8, 9, 14 y 15 de Santos y García-Villegas (eds.), 2001. Te- 
niendo presente la acción de tutela, se puede decir que el activismo judicial constitucional 
en Colombia no se restringe a la Corte Constitucional y está, al menos potencialmente, 
difundido por todo el sistema judicial ordinario. Sobre activismo en materia de tutela, cf. 
el capítulo 9 de Santos y García Villegas (eds.), 2001, 

20. La protección de los derechos fundamentales es también sumamente amplia en 
Colombia. En efecto, según la Constitución actual, cualquier ciudadano puede solicitar 
la protección de sus derechos fundamentales ante cualquier juez o tribunal del país y éste 
debe tomar una decisión en no más de diez días. Al respecto, cf. el capítulo 8 de Santos y 
García-Villegas (eds.), 2001. 

21. En entrevista concedida por el magistrado Carlos Gaviria al autor el 10 de sep- 
tiembre de 1996. C£. los capítulos 6 y 7 de Santos y GarcíaVillegas (eds.), 2001. 
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puede establecerse de manera general. Este protagonismo del sistema 
judicial, sin embargo, ha sido perturbado por una especie de protago- 
nismo negativo, que se manifiesta en la inconformidad, cada vez mayor 
y más pública, de los ciudadanos frente a la ineficacia, lentitud, inacce- 
sibilidad, elitismo, arrogante corporativismo e incluso corrupción del 
sistema judicial en su funcionamiento cotidiano. La dualidad sobre la 
imagen de los tribunales, identificada ya en el sur de Europa, es mucho 
más fuerte en América Latina. Para continuar con el caso de Colombia, 
el activismo y el protagonismo del Tribunal Constitucional contrasta 
fuertemente con lo que acaba siendo el trabajo rutinario de los tribuna- 
les civiles, que dedican la mayor parte de su tiempo y esfuerzos al cobro 
de deudas por cuenta de los bancos y otras empresas financieras”. Más 
aún, los sistemas judiciales latinoamericanos parecen mostrarse temero- 
sos de presentar acusaciones de corrupción contra funcionarios del Go- 
bierno. Diariamente se informa en los medios de comunicación de casos 
de corrupción, pero se inician muy pocas investigaciones judiciales, A 
este respecto, y por razones mencionadas en las siguientes secciones, 
Colombia parece ser la excepción. En Colombia la Fiscalía General de 
la Nación ha venido conduciendo una lucha de gran repercusión social 
contra la corrupción política, especialmente aquélla relacionada con el 
crimen organizado y el tráfico de drogas. Ministros y otros dirigentes 
de los partidos políticos han sido arrestados y la mitad de los miembros 
del Congreso estuvieron sujetos a investigaciones judiciales en un deter- 
minado momento. 


2.2. La reforma de los tribunales en la semiperiferia: 
un ejemplo de la globalización de alta intensidad 


El rasgo más sobresaliente del interés por el Estado de derecho en el 
mundo en vías de desarrollo, a partir de mediados de la década de los 
ochenta del siglo pasado, es el carácter de globalización de alta intensi- 
dad que tiene la presión reformista sobre el sistema judicial. En Latino- 
américa, las instituciones que ejercen esta presión son la USAID, el Banco 
Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo, el Departamento de 
Justicia de los Estados Unidos, la Fundación Ford y la Unión Europea 
(colectivamente o a través de algunos de sus miembros). No puedo entrar 
en grandes detalles aquí acerca de los múltiples aspectos de esta presión, 
por lo que me limitaré a comentar brevemente algunos de ellos. 

En lo que se refiere a la USAID, desde comienzos de la década de 
los noventa el apoyo al Estado de derecho se ha convertido en uno de 


22. Acerca de este contraste, cf. Rodríguez-Garavito, 2001b (sobre los tribunales ci- 
viles) y 2001c (sobre los tribunales laborales). 
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os componentes principales de sus programas de ayuda. Como nos ha 
mostrado César Rodríguez en su estudio acerca de las dos olas de «de- 
recho y desarrollo» (Rodríguez-Garavito, 2001a), aun cuando la inver- 
sión de la USAID en programas jurídicos se remonta a los años sesenta, 
o que se conoció como la primera ola de «derecho y desarrollo», el 
actual resurgimiento de actividades en este área se inició a mediados de 
a década de los ochenta, con el Programa de Administración de Justicia 
en Latinoamérica, que dio inicio a la segunda ola, donde el énfasis reca- 
yó sobre la reforma judicial. Una de las evaluaciones de esos programas 
estima que América Latina era el campo de prueba para los programas 
jurídicos que, desde los años noventa, se han extendido a Asia, África, 
Europa oriental y a los países recientemente independizados (USAID, 
1994: VID. 
La USAID distingue cuatro generaciones de programas en el ám- 
bito jurídico desde comienzos de la década de los sesenta. La primera 
generación se centró en la educación jurídica y la reforma de las leyes; 
a segunda, en necesidades básicas de apoyo jurídico; la tercera, en la 
reforma de los juzgados y tribunales. La cuarta generación, la actual, 
es la más ambiciosa y la más política para esta agencia de cooperación, 
puesto que cubre todas las preocupaciones de los programas de las tres 
generaciones anteriores y amplía su espectro, al incluir todos esos pro- 
gramas simultáneamente en el diseño e implementación de programas 
para la democracia en cada país (USAID, 1994: 4). En esta última ge- 
neración, a diferencia de los periodos anteriores, la ayuda es concebida 
como política y no meramente técnica. Su objetivo es promover la de- 
mocracia, incluso frente a la resistencia del país huésped. En este caso, 
a resistencia debe superarse a través de coaliciones locales y de una 
estrategia de construcción de opinión pública favorable (constituency- 
bulding strategy) para forjar un compromiso de las elites con la reforma 
jurídica (USAID, 1994: VIII). Según la jerga de la agencia, tal estrategia 
«facilita la demanda del país huésped»”. En una evaluación de seis pro- 
gramas sobre consolidación del Estado de derecho, cuatro de ellos en 
América Latina, la institución admite que esta estrategia sólo tuvo éxito 
en uno de ellos, Colombia?*, 

La estrategia de construcción de opinión es considerada como la 
más importante de todas las que se utilizan, justamente por ser la más 


23. No podemos dejar de detectar en esta «nueva» estrategia la misma posición im- 
perialista que llevó a la USAID y al Gobierno de los Estados Unidos a colaborar con las 
Juntas Militares en el pasado reciente, y ello cuando no estuvieron directamente implica- 
dos en el ascenso al poder de los militares. 

24. Otras evaluaciones de las reformas mencionan también a Chile y a Costa Rica 
como casos de éxito, y, en sentido contrario, a México y Argentina como casos de fracaso. 
Cf, Carothers, 1998: 101. 
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política. En efecto, los enfoques adoptados en periodos anteriores fue- 
ron criticados por estar estrechamente definidos como asistencia técni- 
ca, prestada por «planificadores acostumbrados a pensar en términos 
burocráticos, más que políticos» (USAID, 1994: 19). No obstante, la 
agencia reconoce que el enfoque técnico se ajustaba a las condiciones 
políticas de la Guerra Fría, al responder a la siguiente motivación: 


[...] la preocupación de que movilizar grupos de presión ciudadana en 
favor de la reforma pudiera encender sentimientos nacionalistas debido a 
la participación de los Estados Unidos en un área políticamente sensible 
[...] y, en algunos casos, existía el temor (especialmente durante la época 
de la Guerra Fría) de que apoyar las exigencias de reforma de origen 
popular pudiera superar la capacidad de las frágiles instituciones demo- 
cráticas y abrir el camino para el predominio de movimientos políticos 
antidemocráticos de izquierda o de derecha (USAID, 1994: 18). 


Esta preocupación por los peligros provenientes de la derecha re- 
sulta completamente cínica, dado que la USAID cooperó con todas las 
Juntas Militares, En cualquier caso, la conclusión es que las estrategias 
de la agencia, en el periodo posterior a la Guerra Fría, deben ser abier- 
tamente políticas, con lo cual se quiere decir que las reformas jurídicas 
deben ser comprendidas como parte de un proyecto político para la 
consolidación de la democracia. 

Los programas de ROL (iniciales de rule of law: Estado de dere- 
cho o primacía de la ley, según los casos) son de amplia cobertura e 
incluyen las siguientes estrategias: las coaliciones y la construcción de 
bases políticas que ya hemos mencionado; la reforma jurídica estruc- 
tural; la creación del acceso y el fortalecimiento del sistema jurídico. 
Un examen más detenido del desarrollo de estas estrategias muestra 
que su alcance y su énfasis varían de país a país. En Latinoamérica, los 
países en los que la USAID invirtió más fondos de «asistencia jurídica» 
fueron Colombia, El Salvador, Guatemala, Honduras y Panamá, según 
un informe de agosto de 1999 de la General Accounting Office”. Desde 
los inicios del la década de los noventa, los Estados Unidos, a través de 
la USAID y del Departamento de Justicia, concedieron a estos países 
más de 160 millones de dólares en programas de asistencia jurídica?, 
En todos estos países, con excepción de Colombia, hubo transición de 
un régimen militar a uno democrático y todos ellos pasaron por perio- 


25. GAO/NSIAD-99-195, 

26. No es fácil determinar con exactitud el monto de los fondos de asistencia. Incluso 
cuando se usa la misma fuente de información, hay variaciones entre los distintos infor- 
mes. Compárese, por ejemplo, el informe de GAO de agosto de 1999 GAO/NSIAD-99- 
195 con su informe de julio de 1999 GAO/NSIAD-99-158. 
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dos de intensos conflictos políticos armados, si bien en Colombia esos 
conflictos no sólo no cesaron, sino que se incrementaron en los últimos 
años. No sorprende que la gran mayoría de los fondos de asistencia 
jurídica se hayan concentrado en la justicia criminal (investigación, acu- 
sación, policía y fiscalía). En Colombia, la USAID invirtió entre 1986 
y 1991 2,7 millones de dólares. Sólo entre 1991 y 1999, se invirtieron 
39 millones de dólares; 28,5 a través de la USAID y el resto a través de 
dos programas del Departamento de Justicia, el International Criminal 
Investigative Training Assistance Program (ICITAP)”, con 7 millones de 
dólares, y el Overseas Prosecutorial Development Assistance and Tra- 
ining (OPDAT), con 3,5 millones de dólares? El Salvador, que entre 
1984 y 1992 recibió 13,7 millones de dólares de la USAID, ha recibido, 
desde 1992, 54 millones de dólares, 18 millones a través de la USAID y 
36 millones a través del ICITAR En Guatemala, la asistencia a la refor- 
ma de la justicia criminal, que ascendía en el periodo 1987-1993 a 6,1 
millones de dólares, fue de 17 millones para el periodo 1993-1999, En 
Honduras, la USAID concedió 8 millones de dólares entre 1987 y 1998 
y planeaba entregar 7 millones entre 1999 y 2002. Por otro lado, entre 
1994 y 1999 el ICITAP invirtió 4 millones de dólares en la creación de 
la policía nacional hondureña. En Panamá, los Estados Unidos invirtie- 
ron, desde 1990, 43,3 millones de dólares, 9,6 a través de la USAID y 
33,7 a través del ICITAB, en este último caso para «el fortalecimiento de 
la policía nacional». 

Mientras en estos países los programas de ayuda fueron grandes, 
en otros fueron muy modestos. A título de ejemplo, el programa de 
asistencia de la USAID en Argentina, entre 1989 y 1993, no sobrepasó 
los 2 millones de dólares, y en el caso de Uruguay ni siquiera llegó al 
millón de dólares (850.000) entre 1990 y 1993 (USAID, 1994; A-2). 
Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, en el periodo 1993-1998, el 
país latinoamericano que obtuvo más fondos a nivel mundial de los lla- 
mados programas ROL o de rule of law fue Haití, debido al papel de los 


27. Esta institución, a pesar de ser poco conocida, es hoy una parte fundamental de 
los programas de asistencia bilateral de los Estados Unidos en las áreas de ayuda a la poli- 
cía y a la investigación criminal. Creada en 1986 con un enfoque específico hacia América 
Latina y el Caribe, se expandió enormemente en los últimos diez años, tanto en térmi- 
nos presupuestarios como en términos de ámbito geográfico de actuación. Entre 1986 y 
1996, su presupuesto administrativo aumentó veinte veces, alcanzando en 1996 los 30 
millones de dólares. Los países en los cuales el ICITAP ha realizado las intervenciones más 
importantes y en los cuales ha tenido observadores permanentes son Panamá, El Salvador, 
Bolivia, Colombia, Haití, Guatemala y Honduras. En 1996 se aprobaron nuevos proyec- 
tos para África del Sur, Liberia, Belice y Brasil. Al respecto, cf. Call, 1998 (consultado en 
Internet, www.ndu-edu/ndu/inss/books/policing/chapter9.html). 

28. Al final de esta sección hago una descripción más detallada de la intervención de 
la USAID en Colombia, 
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Estados Unidos en el desmantelamiento del ejército haitiano tras la in- 
tervención concertada de 1991. Casi todos estos fondos (137,9 millones 
de dólares) fueron invertidos en la organización de la policía nacional”, 
Según el mismo informe del General Accounting Office, los programas 
de asistencia en América Latina y el Caribe estuvieron prioritariamente 
centrados en la cuestión de la justicia criminal (57% de los fondos), 
incluyendo la asistencia a la policía, a los fiscales, a las operaciones de 
investigación y a otras actividades propias de la lucha antidrogas y an- 
titerrorista. Los programas restantes se dirigieron a la infraestructura 
judicial (21,3% de los fondos), a la reforma del Gobierno y de las fuer- 
zas armadas (13,6% de los fondos) y, en menor grado, a la promoción 
de la democracia y de los derechos humanos (6,3% de los fondos)*. 

Aunque hoy en día la USAID proclama el carácter político de sus 
programas de reforma jurídica y judicial, el Banco Mundial prefiere 
poner énfasis en la necesidad de propiciar un ambiente judicial y jurí- 
dico conducente al comercio, la financiación y la inversión, justificando 
esta posición en los estatutos del Banco, que definen la promoción del 
desarrollo económico como el mandato principal de esta institución, 
y que no incluyen la reforma política?!, Este mandato es, en realidad, 
muy amplio: 


Incluye todo, desde la redacción y revisión de los códigos comerciales 
o las leyes sobre quiebra de sociedades comerciales hasta la creación de 
organismos administrativos reguladores o capacitación de funcionarios 
del Ministerio de Justicia para que sepan redactar leyes que promuevan 
la inversión privada (Messick, 1999: 118). 


El creciente interés del Banco Mundial en la reforma judicial se 
justifica porque «la experiencia ha mostrado que tal reforma no puede 
ignorarse en el proceso de desarrollo o de ajuste económico» (Shihata, 
1995: 14). Que este interés por el papel de la justicia es sólo apolítico o 
despolitizado en apariencia puede observarse claramente en la filosofía 
implícita de uno de los campos de intervención que en periodos ante- 
riores era considerado más político, el campo del acceso a la justicia. En 
un seminario organizado por el Banco, Brian Garth defendió la tesis de 
que la constitucionalización de los derechos humanos ha hecho posible 
una posición más neutral sobre el acceso a la justicia y, por ende, una 


29. GAO/NSIAID-99-158-10, 

30. GAO/NSIAD-99-158-11. 

31. La USAID se considera como una agencia innovadora que asume riesgos ex- 
perimentales, por cuanto desarrolla aproximaciones, con fondos modestos, que pueden 
ser asumidas por otros donantes que deseen hacer inversiones más sustanciales (USAID, 


1994). 
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ayuda jurídica «despolitizada»: «En lugar de ver la ayuda jurídica como 
el filo de un movimiento político, puede verse ahora como un derecho 
fundamental del ciudadano en el Estado de derecho» (1995: 90). 

La intervención del Banco en este campo se extiende a cualquier 
lugar del mundo y puede ser muy amplia en su cobertura. En Laos, 
por ejemplo, se ha dirigido al sistema jurídico del país en su totalidad 
porque, dado que el país se había embarcado en una modificación com- 
pleta de su sistema social y económico, «necesitaba una reestructuración 
paralela de su sistema jurídico» (Shihata, 1995: 14). En América Latina, 
el Banco ha suministrado, entre otras ayudas, donaciones o empréstitos 
para la reforma jurídica y judicial en Venezuela (en 1993, 30 millones 
de dólares; en 1997, 4,7 millones de dólares)? y en Bolivia (en 1995, 
11 millones de dólares), en Ecuador (en 1996, 10,7 millones de dólares) 
y en Perú (en 1997, 22,5 millones de dólares)”, 

Fuera de Latinoamérica, la preocupación por el Estado de derecho 
y por la reforma judicial tiene también una fuerte presencia. En países 
periféricos, tales como Mozambique o Camboya, y a pesar de los enor- 
mes problemas sociales que padece su población, esta preocupación, 
con frecuencia, forma parte integral de las dolorosas y frágiles transi- 
ciones democráticas después de años, o incluso décadas, de guerra civil 
y de dictadura?*. La naturaleza problemática de estas transiciones se 
ve complicada ulteriormente por las privaciones impuestas a las clases 
populares por las recetas económicas neoliberales que, por lo general, 
acompañan tales transiciones. En estos países, las reformas relativas al 
Estado de derecho y a la justicia tienden a ser casos extremos de glo- 
balización de alta intensidad, debido a que las reformas son impulsadas 
principalmente por los países donantes, las agencias de cooperación 
internacional y las instituciones financieras internacionales. Son ellos 


32. La inversión total de Venezuela en la reforma judicial, y en concreto, en la re- 
forma de la justicia penal, alcanza los 120 millones de dólares. Según datos oficiales, a 
comienzos de la década de 2000, de los 23.379 detenidos en las prisiones venezolanas, 
sólo 7.945 han sido condenados. Estos y otros datos turbadores llevaron al presidente del 
Consejo Judicial de ese momento a considerar que la reforma judicial y jurídica era una 
cuestión de «supervivencia de la democracia». 

33. Para un análisis reciente y convincente de los fracasos de las reformas jurídicas 
en algunos países latinoamericanos como El Salvador, Brasil, Argentina y Chile, cf. Prilla- 
man, 2000. 

34, Sobre Camboya, cf. Lorenz 1995. El Kmer Rojo eliminó literalmente el sistema 
judicial en su conjunto. Sólo un juez con formación jurídica permaneció en el país después 
de eso. En el caso de Mozambique, tras siglos de colonialismo y treinta años de guerra, 
los pocos abogados capacitados del país ejercen como magistrados de la Corte Suprema o 
bien ejercen el derecho en Maputo. En el resto del país, el sistema judicial, en el sentido 
liberal moderno, apenas existe. La Agencia de Cooperación Internacional Danesa (DA- 
NIDA, por sus siglas en inglés) y el Estado portugués han suministrado recientemente los 
fondos necesarios para reconstruir o, más bien, construir otra vez el sistema judicial, 
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quienes definen las prioridades, imponen las orientaciones y la secuen- 
cia de las reformas y, desde luego, suministran los recursos necesarios 
para llevarlas a cabo. 

En lo que se refiere a los países semiperiféricos, la situación es muy 
iferente. En muchos de ellos, el interés por el Estado de derecho y por 
a reforma judicial es creciente, pero son las propias transformaciones 
internas, más que las presiones globalizantes, las que parecen explicar 
dicho interés, En algunos países, el sistema judicial está asumiendo un 
papel más prominente y, por consiguiente, resulta más controvertido e 
invita al debate acerca de la expansión del poder judicial y la judicializa- 
ción de la política, En África, Sudáfrica es un caso que presenta particu- 
ar interés. Como ha señalado Heinz Klug (1996), Sudáfrica, después 
de haber emergido de un largo periodo de autoritarismo y apartheid, 
a mostrado una fe sorprendente en el sistema judicial como media- 
dor en la construcción de un orden político posterior al apartheid. Al 
Tribunal Constitucional, establecido bajo la Constitución «interina» de 
993, se le asignó la tarea de revisar la Constitución definitiva de 1996, 
aprobada por la Asamblea Constitucional. El Tribunal desempeñó esta 
abor en términos muy concretos, anulando algunas de las disposiciones 
del documento presentado inicialmente por la Asamblea, y ésta realizó 
posteriormente los cambios de acuerdo con la sentencia del Tribunal. El 
caso de Sudáfrica, al igual que los de Rusia, Hungría y Colombia, mues- 
tra hasta qué punto los tribunales constitucionales y el control consti- 
tucional, en general, han contribuido a la judicialización de la política 
en la última década. En el caso de Sudáfrica, argumenta Heinz Klug, la 
confianza en que el sistema judicial apoyaría el nuevo orden democrá- 
tico «es particularmente sorprendente, dada la incapacidad anterior del 
sistema judicial de sostener los principios básicos de la justicia frente a 
las políticas y a las leyes» (1996: 2). 

En efecto, el sistema judicial sudafricano enfrenta un reto similar 
al que enfrentan los jueces y tribunales latinoamericanos después de la 
transición democrática: el reto de llevar a juicio y castigar los asesinatos 
causados por motivos políticos y las torturas perpetradas por los gober- 
nantes del apartheid o bajo sus Órdenes. La absolución, en octubre de 
1996, de un ministro de Defensa del gobierno del apartheid, Magnus 
Malan, y de quince personas más implicadas una masacre cometida por 
un «escuadrón de la muerte» en 1987 indica que, en este caso, los tri- 
bunales sudafricanos no actuaron mejor que los latinoamericanos. Lo 
que diferencia a los tribunales sudafricanos de los latinoamericanos es 
la mayor eficacia de los primeros para tratar los asuntos judiciales del 


35. Cf también Klug, 2000a. 
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mundo de los negocios. Probablemente por esta razón, a diferencia de 
lo que sucede ahora en Latinoamérica, las reformas judiciales sudafri- 
canas se están llevando a cabo con recursos internos y de acuerdo con 
necesidades y expectativas definidas a nivel nacional, 

Otros dos países semiperiféricos, ambos en Asia, presentan tenden- 
cias interesantes hacia un mayor protagonismo político del sisterna judi- 
cial. En la India, el sistema judicial se ha visto recientemente en el cen- 
tro del debate político, presionado o animado por una fuerte corriente 
de opinión pública contra la corrupción política. El enjuiciamiento del 
antiguo primer ministro PV. Narasimha Rao por cargos de falsificación, 
y de muchos otros políticos y altos funcionarios gubernamentales por 
cargos de corrupción, podría ser la prueba de fuego para determinar la 
integridad e independencia de la justicia?S, En Corea del Sur, el sistema 
judicial ha sido tradicionalmente un apéndice del gobierno autoritario, 
primero de los gobernantes coloniales japoneses y luego de una serie de 
gobiernos militares. Más aún, la corrupción del sistema judicial ha sido 
ampliamente difundida durante largo tiempo. Sin embargo, en la actua- 
lidad, conjuntamente con un lento y continuo proceso de democratiza- 
ción, el sistema judicial ha comenzado a afirmar su independencia, co- 
menzando por un conjunto de propuestas presentadas por el presidente 
del Tribunal Supremo, Yum Kwan, poco después de ser confirmado en 
1993, que despertaron la atención pública y han suscitado el debate 
político (Hoon, 1993). 


V. LA USAID EN COLOMBIA: UN ESTUDIO DE CASO DE LA REFORMA 
JURÍDICA GLOBAL DE ALTA INTENSIDAD 


Con el fin de darle todavía una mayor solidez a mi argumento sobre 
la globalización del campo jurídico en lo que concierne a la reforma 
jurídica, ofrezco en esta sección un breve estudio de caso del papel que 
tuvo la USAID en Colombia. Como ya he mencionado, Colombia es 
uno de los países latinoamericanos en donde la USAID tiene presencia 
desde hace más tiempo (desde 1986) en el área de la asistencia jurídica 
y en donde ha invertido más dinero. Se pueden diferenciar tres periodos 
en la intervención de la USAID en Colombia: 1986-1991, 1992-1996, 
1997-1999”, La primera fase es un periodo «exploratorio», de apoyo 


36. El editorial de India Today del 31 de octubre de 1996, titulado «Resolución de 
acero», está dedicado a la determinación de los jueces de sustentar la responsabilidad po- 
lítica a toda costa: «¿Un golpe de Estado judicial? En absoluto. La creciente asertividad de 
las altos organismos judiciales durante el año pasado en la erradicación de la corrupción 
en la vida política ha causado algo cercano a la histeria entre los políticos» (p. 20). 

37. Para el análisis de los dos primeros periodos nos basamos en Arenas, 1998. 
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técnico al sistema judicial de investigación. Como vimos más arriba, 
los fondos invertidos durante ese periodo fueron muy inferiores a los 
que se invertirían en la fase siguiente. Debido a las divergencias entre el 
Ministerio de Justicia y la rama judicial sobre quién debería administrar 
esos recursos, la USAID decidió operar a través de la Fundación para 
el Fomento de la Educación Superior (FES), una fundación privada, y 
el programa de cooperación recibió el nombre de Programa de Moder- 
nización de la Administración de Justicia (PMAJ). El año de inicio del 
Gobierno de César Gaviria, 1990, marca un giro en la intervención de 
la USAID, la cual decide aumentar en un 50% los fondos para los pro- 
yectos, y, de hecho, los fondos que se entregaron en 1990 (1,1 millones 
de dólares) fueron iguales a la suma de los fondos entregados en los dos 
años anteriores. 

El peso político de la USAID aumenta con el nombramiento de 
Jaime Giraldo Ángel, «principal vocero de las propuestas de reforma 
judicial impulsadas por la USAID desde la FES» (Arenas, 1998: 16), 
como ministro de Justicia. En los términos del informe del General Ac- 
counting Office de 1992, «los representantes de la FES se convirtieron 
en expertos en reforma judicial y, en reconocimiento de su compromiso 
con el cambio, el presidente Gaviria nombró a algunos de ellos en su 
Gobierno. De esta manera se establece un puente que hace posible la 
transición hacia un programa de reformas a gran escala»*, 

Desde entonces, los programas de reforma financiados por la USAID 
crecieron. Se concentraron en dos áreas principales: la creación de ju- 
risdicciones especiales de orden público y el apoyo al Gobierno en la 
elaboración de una propuesta de reforma constitucional. En relación 
con la primera área, entre otras iniciativas, la FES envió a Italia un gru- 
po de estudio para que analizara las medidas tomadas para reprimir el 
crimen organizado. 

Sin embargo, no mucho tiempo después la intervención de la USAID 
se concentró casi exclusivamente en la lucha contra el narcotráfico. Esa 
prioridad dominará enteramente durante la segunda fase de la asisten- 
cia jurídica de la USAID. Como dijimos atrás, en esta fase la interven- 
ción de la USAID estuvo complementada con el ICITAP y la OPDAT. 
Aquí, la intervención de la USAID dio absoluta prioridad a la entrada 
en funcionamiento y al fortalecimiento de la Fiscalía General de la Na- 
ción, creada por la Constitución de 1991 con el propósito de mejorar la 
calidad de la investigación y de la acusación penal. 

Aunque se proclamaba su filiación al modelo del sistema acusato- 
rio estadounidense, la Fiscalía es, en realidad, una institución híbrida, 


38. GAO/ NSIAD-92-269-3. 
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pues combina funciones acusatorias con funciones judiciales (Uprimny, 
2001: 290). Con el mismo objetivo de incrementar la lucha contra el 
narcotráfico, el apoyo a la Fiscalía fue complementado con el apoyo a 
los jueces de orden público, llamados jueces sin rostro por su carácter 
anónimo. Estos jueces han sido considerados por la USAID como una 
innovación institucional exitosa, pero han sido fuertemente criticados 
en los círculos jurídicos colombianos. Dejando a un lado el hecho de que 
los procedimientos especiales violan el debido proceso, la mayor parte 
de quienes comparecen ante estos tribunales no son narcotraficantes, 
sino pobres campesinos atrapados en el fuego cruzado entre narcotrafi- 
cantes, grupos paramilitares, ejército y guerrilla”, 

Con la mayor intervención de la USAID, la autonomía y capacidad 
de maniobra del Gobierno colombiano fue disminuyendo. Entre otras, 
pueden mencionarse dos manifestaciones de esta pérdida de autonomía 
durante el Gobierno de Gaviria. Por un lado, la estrategia de someti- 
miento propuesta inicialmente por el Gobierno, una estrategia conde- 
nada por los Estados Unidos, fue rápidamente sustituida, en la práctica, 
por una estrategia de enfrentamiento iniciada con la persecución a los 
capos del Cartel de Cali. Por otro lado, el apoyo del Fiscal General, 
Gustavo de Greiff, a la legalización de la droga como medida para eli- 
minar los incentivos del crimen organizado —en contra del prohibicio- 
nismo incondicional estadounidense— fue duramente criticado por el 
presidente colombiano*, 

Durante el Gobierno del presidente Samper, los programas de re- 
forma jurídica colombianos y la política exterior del país se hicieron 
cada vez más dependientes de las necesidades establecidas por Washing- 
ton en su guerra contra las drogas. Como dice Uprimny: 


A pesar de una retórica gubernamental nacionalista, el gobierno y el 
congreso desarrollaron todos los puntos de la agenda estadounidense 
contra las drogas en Colombia: captura de los capos, incremento de la 
pena en ciertos delitos, fumigación masiva de cultivos ilícitos, restableci- 
miento de la extradición y consagración de instrumentos contra el lavado 
de activos a fin de poder decomisar las fortunas de los narcotraficantes 
(2001: 290). 


Con el incremento de la asistencia jurídica por parte de la USAID 
en esta segunda fase llegó la intervención de otras agencias multilatera- 
les. Así, el 30 de mayo de 1995 el Banco Interamericano de Desarrollo 
anunció la aprobación de una donación de 1,2 millones de dólares para 
un programa de fortalecimiento de los centros privados de arbitraje y 


39. Cf. los capítulos 6 y 7 de Santos y García-Villegas (eds.), 2001. 
40. Cf el capítulo 6 de Santos y García Villegas (eds.), 2001. 
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conciliación en controversias comerciales (CAC), de lo cual fue encar- 
gada la Cámara de Comercio de Bogotá. En diciembre de 1995, el BID 
aprobó un préstamo a Colombia por 9,4 millones de dólares para un 
programa de mejoramiento institucional de la Fiscalía General de la 
Nación (Arenas, 1998: 30). Con este empréstito se fortalecía aún más la 
orientación de la reforma judicial en contra del narcotráfico, con el con- 
secuente descuido de otras reformas orientadas hacia el mejoramiento 
del acceso al derecho y a la protección de los derechos humanos”, 

La tercera fase (1997-1999) es básicamente la continuación de la 
anterior, hecha realidad gracias al acuerdo entre el Gobierno colombia- 
no y la USAID de septiembre de 1997 y en vigor hasta agosto de 1999, 
El énfasis en esta fase sigue estando en la justicia penal y en la repre- 
sión del narcotráfico. El programa consta de cinco puntos: 4) apoyo 
a fiscales y a la función investigadora y acusatoria que desarrollan; b) 
apoyo a jueces en la función de enjuiciamiento; c) apoyo a la defensa 
pública en su función de defensa en los procesos penales; d) apoyo a la 
función investigadora que desarrollan los tres principales organismos 
que prestan funciones de policía judicial permanente: Policía Nacional 
(PN), Cuerpo Técnico de Investigación de la Fiscalía (CTI) y Departa- 
mento de Administrativo de Seguridad (DAS), y e) acciones orientadas 
a mejorar el acceso y percepción de la justicia a través del Ministerio de 
Justicia y organizaciones no gubernamentales, 

En esta fase, la FES, que es la fundación privada que había partici- 
pado en los dos periodos anteriores, deja de ser parte en el programa 
de ejecución de la USAID, de tal manera que ésta lleva a cabo directa- 
mente algunos proyectos y otros en colaboración con el ICITAP o el 
OPDAT”. Este último está directamente vinculado al Plan Nacional de 
Capacitación y tiene como objetivo principal «la creación de “unidades 
especiales”, que consisten en grupos de fiscales e investigadores que tra- 
bajan juntos de manera permanente y desarrollan las investigaciones en 
una forma más ágil aplicando la metodología de trabajo en equipo y los 
lineamientos exigidos por el nuevo ordenamiento jurídico penal»*, 

La intervención de los Estados Unidos ha dominado de tal manera 
la reforma del sistema judicial colombiano que podría ser más correcto 
hablar, en este caso, de norteamericanización que de globalización. Sin 


41. Sobre esta asimetría dentro de los programas de reforma jurídica en Colombia y 
Latinoamérica en general, cf. Rodríguez-Garavito, 2001c. 

42. Según el General Accounting Office, en 1996 y 1997 el ICITAP apoyó el entre- 
namiento en técnicas de investigación de 3.500 investigadores. De otro lado, el OPDAT 
financió la capacitación de 2.500 fiscales y 800 jueces (GAO/NSIAD-99-195-22). 

43. Proyecto N. 514-9002; Anexo Il, Parte IV 3. Los programas de las «casas de jus- 
ticia», de promoción de derechos humanos y de apoyo a las ONG que trabajan en el sec- 
tor de la justicia tienen poca relevancia comparados con los programas de justicia penal. 
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embargo, tiene sentido seguir hablando de globalización porque las con- 
cepciones estadounidenses en este área han dominado las intervenciones 
de otros países (algunos países de la Unión Europea y la misma Unión 
Europea) y de las instituciones multilaterales (como, por ejemplo, el 
Banco Interamericano de Desarrollo). Estamos, pues, aquí en presencia 
de una globalización de alta intensidad o incluso de una globalización 
de altísima intensidad, como muestra la descripción que acabo de hacer 
del caso colombiano. Esta fortísima presión sobre el sistema judicial 
colombiano está legitimada por una concepción hegemónica, cuyo pro- 
tagonista es también Estados Unidos, sobre la prohibición incondicional 
y represiva de la producción, tráfico y consumo de ciertas drogas. Por 
tratarse de una concepción norteamericana que progresivamente se glo- 
baliza, se puede designar como un localismo globalizado, en términos 
de la tipología de la globalización que presenté en el capítulo 6. 

Esta concepción ha dominado enteramente en los últimos años la 
«política criminal» de los Estados Unidos en América Latina y, de ma- 
nera particular, en Colombia. Esta globalización hegemónica ha impe- 
dido que Colombia, ante el fracaso del prohibicionismo, experimente 
otras alternativas y promueva la cooperación internacional necesaria 
para hacerlas viables. Entre tales alternativas podría pensarse en las que 
los propios Estados Unidos han adoptado en el caso de otras sustancias 
susceptibles de producir dependencia. Así, en el caso del tabaco, que, al 
contrario que la cocaína y la heroína, se produce en los Estados Unidos, 
ese país ha privilegiado estrategias que operan por la vía del control del 
consumo. En teoría, no hay ninguna razón para que esta estrategia no 
pueda ser igualmente adoptada en el caso de otras drogas. 

Lo más trágico es que, después de casi quince años de intervención 
y de millones y millones de dólares invertidos, los resultados de la es- 
trategia prohibicionista y de reforma judicial han sido muy escasos. En 
palabras del informe del General Accounting Office de agosto de 1999, 
«el sistema judicial criminal colombiano sigue siendo débil e ineficien- 
te» en la lucha contra el crimen organizado. Los problemas señalados 
son las detenciones arbitrarias, la congestión judicial, la intimidación, 
el soborno y la corrupción de jueces y funcionarios de justicia, y la im- 
punidad*, El mismo informe sostiene que, según cálculos de la USAID, 
serán necesarios entre tres y cinco años para hacer eficaz el nuevo có- 
digo de procedimiento penal en toda Colombia, pero que, debido a la 
ausencia de una clara división de funciones entre los organismos esta- 
tales encargados de desarrollar esa transformación, la nueva legislación 
podría también terminar siendo ineficaz. 


44. GAO/NSIAD-99-195-20. 
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En la presentación que he hecho del caso colombiano, mi propó- 
sito no ha sido tanto cuestionar la necesidad de reformas del sistema 
judicial, sino destacar la altísima intensidad de la presión globalizante a 
la que están sometidos el sistema judicial y el Estado colombianos. Esa 
presión, como reconocen algunas de las organizaciones e individuos 
participantes en la reforma, ha contribuido de manera determinante al 
fracaso de la mayoría de las reformas emprendidas. 


VI. LA DEBILIDAD DEL ESTADO, LA JUDICIALIZACIÓN DE LA POLÍTICA 
Y LA EXPORTACIÓN DEL ESTADO DE DERECHO 


En las dos secciones siguientes de este capítulo intentaré analizar el sig- 
nificado sociológico y político del creciente interés por la justicia, por 
un lado, y de la reforma del Estado de derecho y del sistema judicial a 
nivel mundial, por otro. Intentaré responder a dos interrogantes: ¿cuál 
es la forma de Estado que está implícita y es producida al mismo tiempo 
por la expansión del poder judicial?, ¿cuáles son sus perspectivas para la 
democracia? En esta sección me ocuparé del primero de ellos. 

Uno de los rasgos sorprendentes del interés por el derecho y la jus- 
ticia es, como lo indiqué anteriormente, que alcanza a todos los lugares 
del mundo. Considerando la extrema diversidad de condiciones y casos 
concretos, es muy improbable que puedan subsumirse bajo la misma 
explicación causal. En la sección precedente organicé la descripción 
analítica según dos factores principales: la posición del país dentro del 
sistema mundo (central, periférico, semiperiférico) y la naturaleza del 
impulso que hacía cada vez más importante el papel del derecho y de 
la justicia (presión global de alta intensidad o principalmente dinámica 
interna). Mi hipótesis de trabajo es que existe un estrecho vínculo o co- 
rrelación entre la reforma judicial y jurídica, por una parte, y el Estado 
como sistema político y como estructura administrativa, por otra. Esto 
significa que la cuestión de la reforma judicial, aunque pueda pertenecer 
al ámbito de lo judicial, es, ante todo, un asunto político. Análogamen- 
te, la judicialización de la política implica la politización de lo judicial. 
Sin embargo, la manera en que se produce este fenómeno en todo el 
mundo es muy diversa. 

En los países centrales el creciente protagonismo de la justicia, en 
especial en Europa continental, es el síntoma de una doble falla del Es- 
tado: como régimen democrático deficiente y como Estado de bienestar 
deficiente. La primera falla es el resultado de la percepción pública de 
una pérdida de transparencia, responsabilidad y participación en el go- 
bierno. El activismo judicial contra la corrupción política y el control 
constitucional más amplio de la separación de poderes y competencias 
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estatales son respuestas a tal percepción. Debemos recordar que, en el 
caso de la corrupción, los medios de comunicación y las organizaciones 
cívicas han desempeñado un papel decisivo, al presionar al sistema judi- 
cial para que actúe. Aun cuando, por lo general, se considera al sistema 
judicial como una institución reactiva —esto es, que espera que los ciu- 
dadanos soliciten sus servicios—, los fiscales, que forman parte del siste- 
ma, son presuntamente proactivos e inician la investigación penal. Pero 
la verdad del asunto es que, en la mayor parte de los países, los fiscales 
sólo actúan después de que los medios han informado y, a menudo, se 
limitan a seguir las pistas que estos mismos medios de comunicación les 
ofrecen. Las razones por las que algunos casos de corrupción llaman la 
atención de los medios de comunicación y otros no son con frecuencia 
un misterio. Según Zaffaroni, detrás de la atención de los medios de 
comunicación hay conflictos entre poderosos grupos políticos y eco- 
nómicos, de tal manera que la corrupción denunciada sólo afecta a los 
perdedores en esos conflictos (1997: 10). 

En menor medida, el activismo judicial se relaciona con el fracaso 
percibido del Estado como Estado de bienestar. El aumento moderado 
de los litigios judiciales en el ámbito del derecho administrativo, los 
derechos sociales y económicos, los daños, los perjuicios, la protección 
al consumidor y al medio ambiente, la salud y la seguridad laboral, ha 
sido propiciado por una creciente desconfianza frente al Estado y a una 
pérdida de confianza en la capacidad o disposición del Estado, bien sea 
a su capacidad de actuar positivamente en la aplicación de los derechos 
y políticas que garantizan el bienestar de los ciudadanos, bien sea a la de 
protegerlos contra los abusos de actores privados poderosos. Á este res- 
pecto, los países europeos durante el periodo de la posguerra ofrecen un 
fuerte contraste con los Estados Unidos. Los Estados benefactores más 
fuertes y más desarrollados suministraban protección eficiente y redu- 
cían el impacto que tenía sobre los ciudadanos la ausencia de esta pro- 
tección, haciendo innecesario iniciar procesos judiciales o manteniéndo- 
los en números mucho menores que en los Estados Unidos. Los actuales 
cambios jurídicos y judiciales ocurridos en Europa que, como mencioné 
antes, algunos consideran como la «norteamericanización» de Europa, 
son en parte una consecuencia directa de la crisis del Estado de bienestar. 

La doble falla de los elementos de democracia y bienestar del Esta- 
do, que se ha achacado al poder legislativo y al ejecutivo, ha inducido 
un desplazamiento del núcleo de legitimidad en el Estado del poder 
legislativo y del ejecutivo hacia el poder judicial. El alcance de este des- 
plazamiento y su capacidad para impedir una crisis de legitimidad del 
Estado en su conjunto es un interrogante abierto. Pero el hecho mismo 
de que se haya dado tal desplazamiento es, por sí mismo, extraordinario 
e intrigante. Después de todo, el sistema judicial es parte del Estado y, 


484 


DERECHO Y DEMOCRACIA: LA REFORMA GLOBAL DE LA JUSTICIA 


como tal, debería ser considerado como parte del problema y no como 
parte de la solución. Por otra parte, como mencioné anteriormente, el 
creciente protagonismo de la justicia también ha llamado la atención 
respecto de su propia ineficiencia, especialmente en aquellas áreas en las 
cuales hay una alta demanda potencial por parte de los ciudadanos, Los 
tribunales pueden ponerse a la defensiva fácilmente, y las promesas que 
hacen, son capaces de sobrepasar con mucho lo que en realidad pueden 
ofrecer, lo cual añade otro elemento de perplejidad al actual despla- 
zamiento de legitimidad. Sin embargo, el elemento más perturbador, 
quizás, es el hecho de que gracias a este desplazamiento es posible que 
a legitimidad democrática, en lo sucesivo, resida en la única rama del 
gobierno que no es elegida. 

Puesto que no es evidente en absoluto que se le deba asignar un 
papel más fundamental a la justicia, debemos preguntarnos por qué ha 
terminado ocurriendo. Para hallar una respuesta, debemos remontarnos 
a la teoría política del Estado liberal del siglo xIx, e incluso más atrás, a 
Montesquieu. De los tres poderes o ramas del gobierno, la judicial es de 
ejos la menos poderosa o, como dijo Alexander Bickel (1962), la me- 
nos peligrosa. El poder judicial es una institución reactiva que no tiene 
poder de coerción, que debe aplicar las leyes preexistentes cuando se lo 
piden individuos con conflictos. El constitucionalismo estadounidense, 
cuyo control constitucional corresponde activamente al Tribunal Supre- 
mo, es la excepción más que la regla*. 

En Europa, la independencia de la justicia tiene como premisa su 
aislamiento social y su neutralización política. A fines del siglo XIX, 
Europa se encontraba sumida en una desorganización social sin pre- 
cedentes y en el conflicto generado por la revolución capitalista, que 
suscitaba nuevos problemas, reunidos ahora bajo una nueva expresión, 
«el problema social»: urbanización explosiva y condiciones de vivienda 
infrabumanas, desarraigo rampante, crimen, prostitución, degradación 
de la salud y de las condiciones de vida de los campesinos desalojados, 
trabajo industrial infantil y desnutrición. El sistema judicial permaneció 
indiferente ante esta agitación, defendiendo calladamente los derechos 
de propiedad y determinando judicialmente las obligaciones contrac- 
tuales entre particulares, en su mayor parte miembros de la burguesía. 

En nuestro siglo, los conflictos colectivos, si bien, ciertamente, no 
han sido resueltos, fueron institucionalizados a través de los compro- 
misos de clase promovidos por la socialdemocracia y que llevaron al 


45. Según Tushnet, 1993: 506, el ejemplo ofrecido por los Estados Unidos es en sí 
mismo más ambiguo de lo que a menudo se cree, puesto que los éxitos del control consti- 
tucional se concentran en el pasado reciente, aproximadamente desde 1940 hasta la fecha 
de 1993. 
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Estado de bienestar. Las rupturas políticas siguieron siendo profundas, 
en especial dentro del contexto de la Guerra Fría, pero este consenso 
implícito se convirtió en la base de la gobernabilidad, que consistió en 
transformar los problemas sociales en derechos aplicados de manera 
efectiva. Puesto que se mantuvo alejados a los tribunales de todo este 
proceso político, y probablemente precisamente por esta razón, no se 
interfirió en su independencia. Por el contrario, ésta se vio relativamen- 
te fortalecida, en parte como resultado de la defensa corporativa ge- 
neral de los intereses profesionales, en parte como resultado indirecto 
de la contaminación de la rama judicial por las rupturas políticas de la 
sociedad, como sucedió especialmente en Italia. En efecto, la atmósfera 
altamente politizada, tanto dentro como fuera del sistema judicial, hizo 
de la independencia corporativa el terreno común para la gobernabili- 
dad misma del sistema judicial. 

Durante las últimas dos décadas, el fundamento económico y so- 
cial de los compromisos de clase implícitos al Estado de bienestar se 
ha venido erosionando y, con él, la naturaleza de la obligación política 
democrática. Ciudadanos resentidos y desconfiados han pedido solucio- 
nes judiciales frente a la violación de sus derechos y que se castigue en 
los estrados la relación excesivamente promiscua entre los funcionarios 
del Estado y los políticos, de un lado, y el mundo empresarial, de otro. 
La independencia de la rama judicial, que tenía anteriormente como 
premisa su baja visibilidad y una actitud pasiva, se ha convertido en una 
condición necesaria como reflejo de la presión ejercida sobre ella por el 
público para que sea más activa y tenga una mayor visibilidad social. Po- 
dríamos preguntarnos: ¿por cuánto tiempo? Nadie lo sabe realmente. 
El contraste entre Europa y los Estados Unidos debe señalarse otra vez 
en este contexto. Admitiendo que resulta muy difícil comparar modelos 
de independencia judicial, no hay duda de que el control político de 
la rama judicial, en especial en lo referente a los organismos más altos 
de la justicia, ha sido mayor en los Estados Unidos que en Europa: los 
tribunales estadounidenses están más controlados políticamente y son 
más activos; los tribunales europeos están menos controlados política- 
mente y son menos activos. No debiera sorprendernos, entonces, que 
el creciente protagonismo de la justicia en Europa se contrarrestara con 
intentos por aumentar el control político sobre ella. En varios países 
europeos hay señales de que esto pudiera llegar a ocurrir. 

El fenómeno puede que sea transitorio, pero apunta a una nueva 
forma de Estado. En efecto, parece que nos dirigimos hacia una forma 
de Estado que deja atrás el Estado de bienestar. Ese Estado no sería otra 
cosa que la versión del consenso en torno al Estado débil que se nos 
ofrece desde los países centrales y continuaría siendo un Estado regula- 
dor e intervencionista, lo suficientemente fuerte como para producir su 
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debilidad con eficiencia al abrir espacios para la sustitución parcial de 
las obligaciones políticas por relaciones contractuales entre ciudadanos, 
empresas, ONG y el Estado mismo. Puesto que la prestación directa de 
los servicios de bienestar disminuirá, habrá más intermediarios en juego 
y, por consiguiente, se tornará más conflictiva. Esto explicaría por qué 
la reducción del sector administrativo encargado de facilitar la consecu- 
ción de un Estado de bienestar puede llevar a una expansión del sistema 
judicial; un fenómeno que, en efecto, ya está ocurriendo. Testigo de ello 
es la enorme multiplicación del número de jueces y de tribunales que 
ha tenido lugar recientemente en algunos países*, Teniendo en cuenta 
que los tribunales actúan en conflictos individuales y no colectivos y la 
ambigúedad de aquéllos, derivada de la relativa impredecibilidad de 
sus sentencias, los tribunales tienden a despolitizar la vida pública. El 
activismo de los jueces en los Estados Unidos puede guardar alguna 
relación con el grado en el cual las rupturas políticas reales se han sua- 
vizado en dicho país. 

Al penalizar conductas políticas previamente aceptadas —me re- 
fiero a la lucha contra la corrupción— el sistema judicial contribuye a 
controlar la agitación social y los periodos en los que existe un fracaso 
de la regulación dentro de un Estado, lo cual tiende a darse en las épo- 
cas de transición de una forma de Estado a otra. Por otra parte, al ser 
más activos en el ámbito del derecho administrativo y en la protección 
de los derechos, los tribunales contribuyen a disolver el conflicto que 
puede surgir cuando se desmantela el Estado de bienestar. El sistema 
judicial inyecta así legitimidad al pacto social democrático de un Esta- 
do debilitado por la erosión de las condiciones que hasta entonces lo 
habían sostenido. La naturaleza transitoria de esta judicialización de la 
política deriva de que, atrapada en el dilema de tener toda la indepen- 
dencia para actuar, pero ningún poder para obligar a que se cumpla lo 
decidido, la promesa del activismo judicial puede pronto superar con 
creces aquello que los tribunales pueden realmente conseguir. Si todo 
esto llegara a ocurrir, los tribunales dejarán de ser parte de la solución 
para convertirse, precisamente, en parte del problema. 

La naturaleza política del creciente interés por el Estado de derecho 
y el sistema judicial hace más complejo y ambiguo su impacto sobre la 
forma del Estado, aunque sea sólo porque las políticas y las socieda- 
des existentes son muy diferentes. Algunas de ellas han emergido re- 
cientemente de prolongadas dictaduras de diversos tipos y la muy alta 
visibilidad social de los tribunales es parte integral de sus transiciones 
democráticas. Muy a menudo, ese protagonismo judicial se debe pri- 


46. Sobre el caso portugués, cf. Santos, Marques, Pedroso y Ferreira, 1996. 
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mordialmente al activismo de los Tribunales Constitucionales. La tarea 
de éstos es la de construir un régimen político, como ocurre efectiva- 
mente cuando definen los límites entre las diferentes ramas del gobier- 
no, asignan competencias entre las autoridades centrales, regionales y 
locales (Sudáfrica, Hungría, Portugal). El carácter ambiguo, relativa- 
mente impredecible y fragmentario de la intervención de los tribunales 
es particularmente útil cuando las fuerzas políticas no logran llegar a 
un acuerdo político. En tales casos, la Constitución reconoce las di- 
ferencias, pero no las dirime. Corresponde al Tribunal Constitucional 
arbitrar esas diferencias, a menudo a través de experimentos políticos 
donde se actúa mediante ensayo y error. 

Dejando a un lado a los Tribunales Constitucionales, lo que ha he- 
cho que los tribunales reciban una atención destacada, en especial en los 
países semiperiféricos, es la imagen dual a la que aludí anteriormente, 
que genera un fuerte contraste. En años recientes los tribunales, cuya 
actuación se reclama por los medios de comunicación y las ONG, han 
mostrado en algunos países un mayor activismo en lo referente a los de- 
rechos humanos, la protección contra los daños ocasionados por acto- 
res sociales poderosos (los casos planteados por los consumidores y los 
ecologistas) y contra la corrupción. Esta intervención, aunque tímida, 
a suscitado expectativas y, por ende, ha hecho todavía más visibles las 
carencias en la eficacia y el alcance de sus actuaciones. De ahí el énfasis 
en la reforma judicial. A este respecto, debemos señalar dos contrastes 
principales entre las tendencias propias de los países centrales y las de 
os países semiperiféricos. Por una parte, mientras que en los países cen- 
trales las reformas realizadas parecen responder a una dinámica interna, 
incluso cuando están condicionadas por tendencias globales, en algunos 
de los países periféricos de Europa central y oriental y en Latinoamérica 
as reformas se han efectuado bajo presiones globalizantes de alta inten- 
sidad; presiones controladas por instituciones estadounidenses y mode- 
os jurídicos norteamericanos, Por otra parte, mientras que en los países 
centrales el interés se centra principalmente en la justicia, puesto que el 
Estado de derecho se presume y la reforma jurídica es un proceso po- 
ítico establecido, en los países semiperiféricos el interés es mucho más 
amplio, pues contempla no solamente la reforma jurídica y la reforma 
judicial, sino también la propia construcción de un Estado de derecho. 

En mi opinión, ambos contrastes se explican acudiendo a las re- 
ormas políticas de mucho mayor alcance que se consideran necesarias 
para los países semiperiféricos. Lo que en realidad está en juego aquí 
es la creación del Estado tras el periodo de ajustes estructurales. En los 
últimos cuarenta años, la mayor parte de los países semiperiféricos han 
sido gobernados durante periodos más o menos largos por regímenes 
autoritarios y fuertes Estados intervencionistas. Los Estados comunistas 
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de Europa central y oriental gobernaron una economía dependiente de 
las órdenes de la administración del Estado; los Estados desarrollistas 
de América Latina y de Asia basaron su gobierno en un fuerte sector 
económico nacionalizado y en una regulación detallada, en gran parte 
proteccionista, de la economía en su conjunto. Ni los Estados comunis- 
tas ni los desarrollistas eran Estados de bienestar, pero ambos crearon 
esquemas de protección social en las áreas de la salud y de la Seguridad 
Social, mucho más avanzados en los Estados comunistas que en los desa- 
rrollistas, De diferentes maneras, el consenso neoliberal que presidió la 
expansión del capitalismo de mercado global contribuyó a la decadencia 
de ambas formas de Estado. Habrían de ser reemplazados por Estados 
débiles, que actuarían como facilitadores del nuevo modelo de desa- 
rrollo basado en la dependencia de los mercados y del sector privado. 

En los Estados comunistas, y en vista de su fracaso sin paliativos, 
la construcción del Estado posterior al ajuste estructural es una tarea 
que engloba todos los aspectos de la sociedad. No sólo implica la cons- 
trucción de instituciones de diversos tipos, sino también el desarrollo 
de una cultura jurídica capaz de sostener las reformas jurídicas exigidas 
por el nuevo entorno económico. En los Estados desarrollistas, la situa- 
ción es muy diferente porque las transiciones democráticas, aun cuando 
cambiaron el régimen político, no transformaron en sí mismas la es- 
tructura institucional del Estado de manera significativa. Estos cambios 
serían llevados a cabo dentro del marco existente del Estado. El dilema 
neoliberal a este respecto afloró a comienzos de la década de los noven- 
ta. Tal dilema puede formularse de la siguiente manera: sólo un Estado 
fuerte puede producir su propia debilidad con eficiencia, pero una vez 
producida, tiene efectos exagerados, que van más allá de lo previsto, 
al punto de poner en peligro el desempeño de las tareas asignadas al 
Estado dentro del nuevo modelo de desarrollo. 

Uno de estos efectos es, por ejemplo, la manera en que esta debili- 
dad provocada del Estado facilita la difusión pública de una concepción 
neoutilitarista e incluso privatista del Estado, según la cual éste sería un 
conjunto de instituciones y agentes a la búsqueda de rentas para sí (rent 
seeking behavior)”, desacreditando con ello la acción del Estado en ge- 
neral y convirtiendo a los funcionarios gubernamentales en parásitos. La 
desmoralización del Estado produce una debilidad paralizante y afecta 


47. La expresión rent seeking behaviour, acuñada como frase por la economista Ánn 
Krueger en 1974, define el comportamiento del individuo, la organización o la sociedad 
mercantil que pretender obtener una renta (en el sentido de Adam Smith) mediante la 
explotación o la manipulación del entorno económico, en vez de mediante el comercio o 
la producción de riqueza. Como teoría económica, suele usarse para analizar en términos 
económicos el comportamiento deshonesto de los funcionarios públicos. [N. del T.] 
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de manera negativa a las tareas que son atribuidas al Estado. En otras 
palabras, el Estado débil no puede controlar su propia debilidad. Las 
patologías de la debilidad del Estado se hicieron evidentes a comienzos 
de la década de los noventa del siglo pasado: evasión generalizada de 
impuestos, corrupción habitual, desaparición de la cultura del servicio 
público, pérdida de control del territorio nacional, surgimiento de ma- 
fias y de grupos paramilitares que se disputan el monopolio estatal de la 
violencia, gestión pésima de las donaciones y empréstitos, etcétera. 

En años recientes, el Banco Mundial ha comenzado a lamentar e 
hecho de que el Estado se haya debilitado demasiado como para poder 
desempeñar este nuevo —pero igual de fundamental— papel que le 
asigna el modelo de desarrollo neoliberal. En uno de sus informes, e 
Banco puso énfasis en que el Estado no puede limitarse a ser el facilita- 
dor de la economía de mercado, sino que debe ser también su regulador 
(Rowat, 1995: 17). Es significativo que el informe del Banco Mundia. 
para el año 1997 se titulase El Estado en un mundo en transformación 
y que sus páginas se dedicaran a repensar el Estado, especialmente en 
lo que afecta a su efectividad y al refuerzo de su capacidad instituciona 
(World Bank, 1997). La prioridad que concede ahora el Banco al Estado 
de derecho y a las reformas jurídica y judicial se deriva de la necesidad 
de restablecer la capacidad reguladora del Estado en nuevos términos: 
en los del Estado posdesarrollista. El Estado, desde luego, continúa im- 
plicado en el desarrollo, pero puesto que ha dejado de ser el motor 
mismo del desarrollo, la transformación social ha dejado de ser un fin y 
se reduce al problema económico y técnico de conseguir una vida mejor 
para todos los ciudadanos. El Estado de derecho y el sistema judicial 
se conciben entonces como principios de ordenamiento social, como 
instrumentos de una concepción despolitizada de la transformación so- 
cial. En términos del argumento que estoy desarrollando en este libro 
sobre el derecho moderno, esto significa reducir al mínimo el potencial 
emancipatorio del Estado de derecho y transformar este último en una 
técnica más de regulación social, 

Sin embargo, la despolitización de la transformación social puede 
ser una tarea muy problemática. Conjuntamente con ella, se da el dra- 
mático crecimiento de la pobreza y de la desigualdad social en todo el 
mundo, así como la erosión gradual de las frágiles redes de seguridad 
que anteriormente proporcionaba el Estado de bienestar, así fuesen in- 
completas o embrionarias. Manejar este problema con una combina- 
ción entre el Estado de derecho propio de la democracia liberal y el 
activismo judicial parece a todas luces insuficiente. En contraste con 
la experiencia europea, donde la democracia siempre ha florecido a 
costa del liberalismo económico, actualmente la democracia se presenta 
como la contraparte política del liberalismo económico, tanto en los 
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países periféricos como en los semiperiféricos. No sorprende entonces 
a perplejidad de la USAID cuando sostiene, en relación con la cons- 
trucción de la democracia, que uno de los principales problemas a los 
que están dirigidos sus programas son «las percepciones erradas de la 
democracia y del capitalismo de libre mercado» (USAID, 1996). 

A diferencia de la experiencia de los países centrales, la USAID y 
as instituciones financieras internacionales promueven la democracia 
como la versión socialmente más aceptable de un Estado débil. Como 
emos visto anteriormente, el Estado de derecho y los programas de re- 
orma judicial son concebidos por la USAID como de naturaleza políti- 
ca y no tanto tecnocrática. Sin competencia ideológica, la globalización 
política hegemónica puede engendrar entonces la despolitización sin 
verse obligada a comprometer los beneficios que se derivan de presen- 
tarse como algo político. 

Cuando comparamos estas tendencias en los países semiperiféricos 
con las tendencias análogas en los países periféricos, el primer contraste 
es que, en estos últimos, el impulso interno hacia la transformación de 
la justicia y la dinámica del Estado de derecho y del activismo judicial 
son muy débiles. En estos países, las reformas son casi exclusivamente 
producto de la presión ejercida por la globalización de alta intensidad. 
Más aún, a pesar de las diferencias regionales, posiciones de poder y 
vínculos que varían de país a país, todo el desarrollo económico que 
la globalización de la economía ha hecho posible en estos países se ha 
llevado a cabo, de hecho, a costa de tremendas desigualdades sociales y 
de la exclusión social efectiva de la mayor parte de la población. 

En África, por ejemplo, la globalización ha significado decadencia 
económica y miseria generalizada. Para la mayor parte de la población 
de estos países, la exclusión social es un eufemismo para designar los 
efectos predatorios de la globalización económica neoliberal. El ajuste 
estructural y la deuda externa han llevado a algunos de estos países al 
borde de la quiebra. Bajo tales circunstancias, los programas para fo- 
mentar la democracia y el Estado de derecho se han convertido en una 
imposición extranjera más, en una condición política para recibir una 
ayuda que los países «huéspedes» no están en condiciones de rechazar. 
En algunos casos, especialmente cuando los países han sido devastados 
por largas guerras civiles, la transición democrática puede corresponder 
a una aspiración nacional (el caso de Mozambique, por ejemplo). En 
otros países, la imposición de la democracia puede ciertamente llevar a 
una guerra civil étnica, como lo ilustra el caso de la República Democrá- 
tica del Congo. En el mejor de los casos, la reforma jurídica y judicial se 
dirige a construir o restaurar la capacidad mínima del Estado. Más allá 
de eso, busca asegurar la estabilidad y la predecibilidad jurídicas para el 
sector internacionalizado de la economía mediante la concentración de 


491 


LA DIVERSIDAD JURÍDICA DEL MUNDO 


las inversiones relativas al derecho en la ciudad capital del país, princi- 
palmente a través de la profesionalización de los Tribunales Supremos y 
la formación jurídica de unos pocos abogados en derecho mercantil. 


VIL LAS PERSPECTIVAS PARA LA DEMOCRACIA 


En esta sección intentaré responder al interrogante acerca de las pers- 
pectivas para la democracia que se derivan de la confianza global que se 
tiene en el Estado de derecho y en el activismo judicial. Dos advertencias. 
En primer lugar, en un mundo cada vez más dominado por localismos 
globalizados y globalismos localizados, las perspectivas para la democra- 
cia dependerán, en gran medida, de la posibilidad de democratizar las 
interacciones globales y las relaciones sociales. La democracia ha sido 
concebida siempre como una forma política nacional, compatible tanto 
con la economía nacional como con la cultura nacional. Por consiguien- 
te, la teoría democrática, en formulación de David Held, asume «una 
relación “simétrica” y “congruente entre quienes adoptan las decisiones 
políticas y las personas afectadas por esas decisiones» (1993: 25). Por 
ende, la responsabilidad política, la transparencia, la protección y la 
participación han sido siempre primordialmente problemas nacionales. 
La globalización económica y cultural ha destruido esa simetría y con- 
gruencia, y mientras no se restauren ambas a nivel global, la democracia 
nacional será una especie en peligro. 

La segunda advertencia es que no pueden identificarse cuáles son las 
perspectivas para la democracia sin especificar qué es lo que queremos 
decir cuando hablamos de ella. Hay diferentes modelos de democracia. 
Incluso la democracia liberal se presta a diferentes definiciones. Dis- 
tinguiré entre dos tipos de democracia, que denominaré la democra- 
cia representativa y la democracia participativa. Ambas suscriben, en 
abstracto, los rasgos básicos de la democracia señalados al comienzo 
de este capítulo, pero mientras que la democracia representativa los 
jerarquiza técnicamente según su capacidad de generar gobernabilidad 
en una sociedad abierta basada en los mercados libres transnacionales, 
la democracia participativa los jerarquiza políticamente, según su capa- 
cidad de conferir un mayor poder de gobierno a los ciudadanos y de 
conseguir la justicia social, buscando con ello un equilibrio dinámico 
entre la libertad y la igualdad. 

Ambas formas de democracia conciben a las sociedades nacionales 
como sociedades abiertas. Sin embargo, para la democracia representa- 
tiva esa «apertura» se basa en los mercados libres y en la globalización 
económica neoliberal, mientras que para la democracia participativa el 
destino de la sociedad abierta está ligado a los resultados finales, los 
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riesgos y las oportunidades que surgen del conflicto entre la globaliza- 
ción hegemónica y la globalización contrahegemónica. Mientras que la 
democracia representativa acepta el capitalismo mundial como el crite- 
rio último y más elevado de la vida social moderna y, en consecuencia, 
acepta que se le debe dar preferencia al capitalismo cuando quiera que 
éste pudiera verse amenazado por las «disfunciones» democráticas, la 
democracia participativa, por el contrario, se concibe en sí misma como 
el criterio último y más elevado de la vida social moderna frente al capi- 
talismo y, en consecuencia, se ve a sí misma como preponderante ante el 
capitalismo cuando quiera que esté amenazada por este último. 

Como se verá a continuación, los dos tipos de democracia nunca 
están presentes en sus formas típicas ideales en los procesos políticos 
concretos. Las versiones recortadas, las combinaciones laxas de elemen- 
tos heterogéneos, las formas híbridas de la democracia representativa 
y de la democracia participativa, son todas ellas manifestaciones rea- 
les de nuestras organizaciones político-sociales. Sin embargo, a efectos 
analíticos, comenzaré analizando las posibles funciones políticas de los 
tribunales dentro del marco de cada tipo ideal de democracia. 

He defendido que, después de dos décadas de fracaso y debilidad 
provocados del Estado, estamos entrando en una nueva fase: la fase 
de la reconstrucción del Estado como organización adecuada para las 
necesidades de regulación sociojurídica del nuevo modelo de desarrollo 
neoliberal que se consolidó mientras tanto. Esa reconstrucción implica 
el diseño político e institucional del Estado que sucederá al Estado de 
bienestar en los países centrales y al Estado posdesarrollista de los países 
semiperiféricos, He defendido también que la centralidad del Estado de 
derecho y del sistema judicial es un elemento fundamental en la recons- 
trucción del Estado que estamos presenciando. 


1. El papel del derecho y de los tribunales 
en la democracia representativa 


Tomar la democracia representativa como modelo para preguntarnos 
sobre las perspectivas para la democracia que se derivan de las reformas 
jurídicas y judiciales equivale a preguntarnos por la contribución de 
estas reformas al fortalecimiento de la capacidad de la forma de Estado 
emergente de conseguir la compatibilidad entre la liberalización econó- 
mica y la política, esto es, entre capitalismo y democracia. El extendido 
consenso liberal al que ya nos hemos referido con anterioridad presu- 
pone tal compatibilidad. No obstante, a la luz del pasado reciente, la 
compatibilidad entre capitalismo y democracia se ha convertido en una 
pregunta abierta. Haggard y Kaufman, en su comparación sistemática de 
una serie de países semiperiféricos, algunos de los cuales adelantan una 
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transición democrática o ajustes estructurales, concluyen que, si bien hay 
apoyo para presumir tal compatibilidad, existen sin embargo tensiones 
importantes entre capitalismo y democracia, en especial cuando el pri- 
mero genera distribuciones altamente desiguales de bienes e ingresos, 
abruptos desplazamientos sociales y, sobre todo, graves desigualdades 
entre zonas urbanas y rurales (1992: 342). Los efectos de estos conflictos 
distributivos sobre la estabilidad democrática siguen siendo un inte- 
rrogante abierto. De hecho, tal impacto está mediado por un conjunto 
complejo de factores, tales como el funcionamiento de la economía, las 
instituciones políticas, la organización de la sociedad civil, la capacidad 
del Estado de preservar el orden, etc. El derecho y el sistema judicial 
tienen, en este contexto, dos funciones. 

En primer lugar, pueden aumentar la estabilidad y predecibilidad 
de las transacciones económicas, promover la paz social y mejorar la 
capacidad administrativa del Estado. En este caso, el Estado de dere- 
cho y la justicia contribuyen directamente al buen funcionamiento de 
la economía e indirectamente a la estabilidad democrática. En segundo 
lugar, el derecho y el sistema judicial diluyen los conflictos sociales que 
surgen de los desplazamientos sociales y las desigualdades distributivas 
producidas por el capitalismo global. Como el Estado de derecho trans- 
forma los problemas sociales en derechos y los jueces transforman los 
conflictos colectivos en disputas individuales, los tribunales tienden a 
desmotivar la acción y la organización colectivas. Más aún, los tiempos 
judiciales, la relativa impredecibilidad de las decisiones judiciales e in- 
cluso la ineficiencia judicial, si no es muy alta, pueden tener un efecto 
moderador en las fuerzas sociales de oposición, mermando las expecta- 
tivas sociales sin llegar a anularlas por completo. A través de todos estos 
mecanismos, el derecho y la justicia promueven la gobernabilidad, im- 
pidiendo la sobrecarga del sistema político y expandiendo las fronteras 
de la tolerancia política, en especial en aquellos países donde el Estado 
de derecho y los tribunales independientes son una parte integral de las 
recientes transiciones democráticas. 

El análisis presentado hasta ahora no ha considerado los efectos de 
esas actividades sobre el sistema judicial mismo. Impedir la sobrecarga 
política puede conducir a una sobrecarga judicial. Las agencias a cargo 
de la reforma global de la justicia previeron esa circunstancia y para 
evitar que se produjera incorporaron progresivamente a sus proyectos 
de reforma más modelos de resolución alternativa de conflictos. Otro 
lugar donde existe un impacto de las reformas ¡judiciales sobre el fun- 
cionamiento de los propios tribunales consiste en el posible aumento 
de la independencia corporativa, esto es, en el surgimiento de una con- 
cepción de la autonomía judicial donde hay una menor preocupación 
por el potencial democrático que tienen los tribunales independientes 
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de otorgar derechos a la gente y consolidar un gobierno honesto y una 
mayor preocupación por asegurarse de no tener que responder ante la 
sociedad por sus decisiones y por preservar los privilegios profesionales 
que garantiza esta autonomía, 

La democracia representativa es, con mucho, la concepción predo- 
minante de la democracia en la actualidad. Es también la concepción 
que se está globalizando en los programas hegemónicos de liberaliza- 
ción política en todo el mundo. En realidad, se trata de una concepción 
instrumental, un medio para estabilizar la liberalización económica e 
impedir la decadencia completa de las instituciones gubernamentales y 
las «patologías» que, por lo general, la acompañan. Su debilidad reside 
en que no garantiza su propia supervivencia en caso de entrar en con- 
flicto con la liberalización económica. Pero a menos de que derive en 
un colapso total, la democracia representativa puede restringirse de di- 
ferentes maneras para ajustarla a las necesidades del capitalismo global. 
Muchos países semiperiféricos, por no hablar de los periféricos, viven 
diferentes versiones de una democracia restringida o limitada. En tales 
situaciones, el Estado de derecho y el sistema judicial desempeñan pape- 
les ambiguos y, a menudo, contradictorios, Por una parte, las interven- 
ciones socialmente muy visibles de los tribunales operan como amplifi- 
cadores simbólicos del gobierno democrático, por cuanto convierten en 
un espectáculo la competencia democrática entre las elites o facciones 
políticas, o entre las instituciones del Estado y las diferentes ramas del 
poder estatal. Esta amplificación simbólica de la democracia dentro del 
círculo interno del sistema político es, por lo general, la otra cara de la 
contracción de la democracia en el círculo externo del sistema político, 
esto es, en las relaciones entre ciudadanos y sus organizaciones, por un 
lado, y el Estado y la clase política, por otro. Tal contracción se mani- 
fiesta de diversas maneras: como un déficit de representación, como un 
déficit de participación y, muchas veces, como el surgimiento de formas 
violentas de acción política. En lugar de ser fuerzas que actúan como 
contrapeso, el Estado de derecho y el sistema judicial pueden repro- 
ducir esta contracción al reforzar la distinción entre ciudadanos con 
derechos y ciudadanos desprovistos de ellos. 

No obstante, el sistema judicial puede encontrarse en la primera 
línea de fuego en la lucha entre las fuerzas democráticas y las fuerzas 
antidemocráticas. Mencioné en el capítulo 3 los riesgos a que están 
sometidos los jueces en Colombia. Según la Comisión Colombiana de 
Juristas, fueron asesinados unos 300 jueces entre 1979 y 1991. Investi- 
gaban o juzgaban casos que involucraban a individuos u organizaciones 
que se sentían lo suficientemente poderosos como para atacar al siste- 
ma de frente, en lugar de utilizarlo en beneficio propio, por ejemplo, 
mediante la manipulación de las garantías procedimentales y los vacíos 
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jurídicos. Colombia es, probablemente, el único país del mundo donde 
existe una organización filantrópica dedicada al bienestar de las viudas e 
hijos de jueces asesinados. Esta organización filantrópica (FASOL) cons- 
tituye un caso interesante de solidaridad judicial internacionalista, por 
cuanto sus fondos provienen en parte de los jueces alemanes, quienes 
contribuyen con un día de salario por año. En una situación semejante, 
en la que existe una democracia limitada, podemos preguntarnos dón- 
de se encuentra la función de protección del sistema judicial cuando el 
sistema ni siquiera puede protegerse a sí mismo. 

Sin necesidad de llegar a esa clase de intrusión violenta, la contrac- 
ción de la democracia puede violentar el sistema judicial de muchas 
otras maneras. La más común es la reforma judicial misma, como mane- 
ra de adecuar la actividad de los tribunales a las necesidades coercitivas 
del Estado o como una manera de asegurar su no interferencia en los 
ámbitos en los cuales el Estado opera de una manera característicamen- 
te autoritaria. En Colombia, para ilustrar lo anterior, según la USAID 
una de las innovaciones judiciales de mayor éxito ha sido la creación de 
los llamados tribunales de orden público para luchar contra el crimen 
organizado y el terrorismo. Sin embargo, como señalé anteriormente, 
los jueces sin rostro que conforman estos tribunales operan según reglas 
procedimentales especiales que violan las garantías del debido proceso 
y su actividad se ha dirigido principalmente contra campesinos pobres 
atrapados en medio de la lucha entre terratenientes, narcotraficantes, 
ejército, grupos paramilitares y guerrilla. Por otra parte, durante los úl- 
timos años, el ejecutivo ha presionando al legislativo para que apruebe 
reformas que limitan de manera significativa el control judicial ejercido 
por la Corte Constitucional. 


2. El papel del derecho y de los tribunales 
en la democracia participativa 


La democracia participativa es una concepción contrahegemónica de la 
democracia. Desde la perspectiva de la democracia participativa, la demo- 
cracia representativa se considera una concepción incompleta de demo- 
cracia más que una concepción equivocada. La democracia participativa 
acepta, entonces, la democracia representativa como punto de partida. La 
diferencia entre una y otra es que la democracia participativa no cree que 
la compatibilidad entre capitalismo y democracia vaya a ser sostenible 
por siempre, y defiende simultáneamente que en caso de colisión entre la 
democracia y el capitalismo, debe prevalecer la democracia. 

La idea central de la democracia participativa es que el capitalis- 
mo inflige un daño sistemático a la mayor parte de las poblaciones del 
mundo, así como a la naturaleza y al medio ambiente. Sólo una opo- 
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sición unificada al capitalismo global puede reducir ese daño, aunque 
no pueda eliminarlo. Puede calificarse de democrática cualquier lucha 
pacífica, aunque no necesariamente jurídica, que busque reducir el daño 
sistemático concediendo más poder a las poblaciones sistemáticamente 
afectadas por él. La democracia participativa es, por consiguiente, me- 
nos procedimental y más sustantiva que la democracia representativa, 
y se centra menos en la gobernabilidad que en la capacidad de conferir 
mayor poder a los ciudadanos y conseguir la justicia social. Los criterios 
que deben cumplir el Estado de derecho y el sistema judicial para satis- 
facer las exigencias de la democracia participativa son, por consiguien- 
te, mucho más estrictos que los que se aplican a la democracia repre- 
sentativa. Á este respecto, es preciso considerar una serie de cuestiones 
complejas. Mencionaré brevemente cuatro de ellas, 

La primera se refiere a la orientación política del activismo judicial. 
El activismo o protagonismo judicial no es en sí mismo algo bueno o 
malo para la democracia participativa. Debe evaluarse en términos de 
sus méritos sustantivos. Hasta hace poco, por ejemplo, los casos mejor 
conocidos de activismo judicial eran conservadores desde el punto de 
vista político, cuando no reaccionarios. Basta pensar en los tribunales 
alemanes de la República de Weimar y en sus escandalosos dobles crite- 
rios al castigar la violencia de extrema derecha y la de extrema izquier- 
da; las sentencias de la Corte Suprema de los Estados Unidos contra la 
legislación del New Deal; la oposición de la Corte Suprema chilena a las 
medidas social- demócratas de Salvador Allende. Más recientemente, en 
los años ochenta del siglo pasado, los fiscales italianos se beneficiaron 
de leyes procedimentales especiales que habían sido aprobadas por las 
elites políticas con el fin de agilizar el enjuiciamiento penal de la orga- 
nización de izquierda conocida como las Brigadas Rojas. En Portugal, la 
primera intervención judicial de gran repercusión social en el periodo 
democrático posterior a 1974 fue la condena de nna organización de 
extrema izquierda conocida como los FP 25. El castigo de las organi- 
zaciones políticas violentas es algo beneficioso tanto para la democra- 
cia participativa como para la democracia representativa. Sin embargo, 
sólo es un beneficio bajo cualquier circunstancia para cualquiera de ellas 
en la medida en que la extrema derecha y la extrema izquierda reciban 
el mismo trato, lo cual sucede rara vez. 

El segundo problema se refiere a la manera en la que el sistema ju- 
dicial aborda los conflictos estructurales, colectivos o socialmente muy 
extendidos. Los conflictos estructurales son la manifestación social del 
daño sistemático que genera directa o indirectamente el capitalismo glo- 
bal en su interacción con las sociedades locales, regionales o nacionales. 
Sus síntomas o manifestaciones pueden ser muy diversos. La prolifera- 
ción de disputas entre individuos u organizaciones es uno de ellos o tam- 
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bién, por ejemplo, el crecimiento exponencial de los casos de situaciones 
de insolvencia de los consumidores, los casos de protección al consumi- 
dor o del medio ambiente, o incluso los casos de responsabilidad civil 
por daños. Las respuestas habituales a la sobrecarga judicial ocasionada 
por este tipo de litigios han sido una limitación a las demandas que 
pueden presentarse, la automatización rutinaria o simplificación de los 
procedimientos, el desvío hacia mecanismos alternativos de conflicto, 
etc. Desde la perspectiva de la democracia participativa, los tribunales 
pueden hacer a este respecto una contribución democrática sólo si es- 
tablecen la conexión entre las disputas individuales y los conflictos es- 
tructurales subyacentes a ellas, en lugar de trivializarlas. Esto implicaría 
una reforma posliberal de amplio alcance en el derecho sustantivo y 
procedimental y en la organización judicial: acciones de clase y popula- 
res, énfasis en los derechos colectivos, sistema judicial con más iniciativa 
y más control democrático, mayor participación por parte de los ciuda- 
danos y las ONG, etc. Y nada de esto será posible sin una vasta reforma 
de la educación jurídica. En síntesis, para satisfacer los criterios de la 
democracia participativa, el sistema judicial debe verse a sí mismo como 
parte de una coalición política que se toma la democracia en serio y le 
da prioridad por encima de los mercados y de una concepción posesiva 
e individualista de la propiedad. 

Esto nos lleva al tercer problema, que se refiere al acceso al derecho 
y a la justicia. Desde la perspectiva de la democracia participativa, es 
imperativo volver a politizar el problema del acceso al derecho y a la 
justicia, en contra de lo que establecen las recomendaciones del Banco 
Mundial, y para ello se debe replantear no sólo cuál es el conjunto de 
ciudadanos, movimientos locales y ONG que deben tener acceso al de- 
recho y la justicia, sino cuál es la clase de derecho y de justicia por cuyo 
acceso se lucha. 

Mencioné antes que una de las expresiones comunes que presentan 
los conflictos estructurales es la proliferación masiva de disputas indivi- 
duales en un área determinada de la vida social. No obstante, la mani- 
festación contraria es igual de común, es decir, la supresión sistemática 
de disputas individuales o su solución a través de medios extrajudiciales 
violentos. Un ejemplo de ello es el conflicto entre capital y trabajo. Indi- 
cadores tales como el crecimiento del desempleo estructural en muchos 
países, la disminución de la participación de los ingresos salariales en el 
ingreso nacional y la proliferación de empleos tan mal remunerados que 
los trabajadores quedan por debajo de la línea de la pobreza, muestran 
que el conflicto estructural entre capital y trabajo a escala global au- 
menta, en vez de disminuir, No obstante, en muchos países centrales y 
semiperiféricos se ha dado una drástica reducción de las demandas judi- 
ciales laborales durante la última década. La vulnerabilidad creciente de 
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al capitalismo (mercado y propiedad capitalista) y no al contrario, como 
sucede en el caso del Tribunal Europeo. 

La contraposición de dos tipos ideales de democracia, la democra- 
cia representativa y la democracia participativa, es útil únicamente para 
identificar de manera inequívoca los dos posibles roles de los tribunales 
en las sociedades democráticas. En la práctica, sin embargo, los proce- 
sos políticos y sociales son mucho más confusos. Versiones parciales de 
cada uno de los dos tipos ideales de democracia pueden coexistir en 
la misma sociedad, apoyados por diferentes grupos sociales, e incluso 
pueden articularse e interpenetrarse dando origen a constelaciones po- 
líticas híbridas. Por ello, en los procesos sociales que se observan en la 
realidad, el papel político de los tribunales es inherentemente ambiguo, 
indeterminado y, sobre todo, objeto en sí mismo de luchas sociales, 
Diferentes grupos políticos luchan por controlar la naturaleza y orienta- 
ción política del activismo judicial. El intento de los grupos dominantes 
de mantener el activismo judicial dentro de los límites de la democracia 
representativa —restringida a la promoción de la gobernabilidad y la 
efectividad de las transacciones económicas— se enfrentará a la resis- 
tencia de los grupos políticos subordinados interesados en ampliar el 
activismo judicial para que se ocupe de la justicia social y de conceder 
una mayor participación activa a la ciudadanía dentro de la sociedad. La 
fuerza relativa de los grupos en conflicto determinará el perfil político 
de las actividades de los tribunales en la sociedad. 

El alcance, el marco temporal y el contexto de las luchas políti- 
cas condicionan también la naturaleza de las intervenciones judiciales. 
Rara vez una decisión judicial concreta, en un determinado momento 
del tiempo, podrá decirse que promueve (u obstaculiza) indiscutible- 
mente la democracia representativa o la democracia participativa. To- 
memos como ejemplo las sentencias sobre corrupción política. Hoy 
se acepta que la corrupción política es un hecho perjudicial para la 
democracia representativa. Por un lado, la corrupción, al convertir los 
derechos en concesiones graciosas y producir ineficacia e imprevisibi- 
lidad en la administración pública, corroe la confianza en el Estado y 
crea ingobernabilidad (Della Porta y Vannucci, 1997a: 114). Por otro 
lado, al alterar las condiciones de la competencia del mercado y tener 
una incidencia negativa en la inversión, la corrupción política supone 
un obstáculo para una economía de mercado verdaderamente abierta y 
eficiente (Ades y Di Tella, 1997: 98). Un pequeño número de decisiones 
judiciales contra la corrupción política no necesariamente contribuye 
a poner fin a la corrupción. Al contrario, por su naturaleza esporádica, 
puede incluso contribuir a encubrir la corrupción y legitimar un sis- 
tema político que sobrevive a costa de generar corrupción de manera 
sistemática. En una época dominada por la política mediática y de es- 
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pectáculo, la intervención de los tribunales en casos de gran visibilidad 
social, como son aquellos que involucran generalmente a individuos 
poderosos y populares, puede desempeñar una función simbólica que 
denomino como «carnavalización judicial de la política»: una «ceremo- 
nia» en la que, por un periodo breve, los individuos económica o polí- 
ticamente poderosos son tratados como si fuesen simples ciudadanos, 
como uno más de nosotros. 

Por el contrario, un activismo judicial extenso y sistemático contra 
la corrupción política, en especial si está complementado con una in- 
tervención pública agresiva de los tribunales, puede contribuir, como 
sucede en Italia, a erradicar la corrupción y fortalecer la democracia? 
En un marco de tiempo más amplio, este efecto puede tener conse- 
cuencias muy diferentes y contrastantes entre sí para la democracia, 
dependiendo del contexto general político, social y cultural. Teniendo 
en cuenta que la acción judicial tiene un carácter más paliativo que 
preventivo, el sistema político puede encontrar otras formas, menos 
expuestas al escrutinio de los tribunales, de reconstituir la corrupción 
sistemática. O puede diseñar y poner en práctica una reforma judicial 
cuyo propósito sea reducir la posibilidad del protagonismo de los tri- 
bunales en los casos que tengan fuertes implicaciones políticas. En esos 
casos, el impacto positivo del activismo judicial contra la corrupción 
política se verá, a largo plazo, neutralizado o incluso podrá terminar 
teniendo un impacto negativo. Pero, en sentido contrario, en un país 
con una sociedad civil activa y bien organizada, el impulso democrático 
creado por la intervención judicial puede estimular la iniciativa de los 
ciudadanos participativos para que éstos desarrollen mecanismos de 
democracia participativa que busquen una asignación de los recursos 
públicos libre de corrupción y que sea redistributiva. En ese caso, una 
articulación entre democracia representativa y democracia participa- 
tiva haría posible una capacitación de los ciudadanos y un nivel de 
justicia social que se encaminaría hacia una democracia de mayor in- 
tensidad, hacia una democracia participativa. Por ello, el surgimiento 
de la democracia participativa se relaciona, aunque sea remotamente, 
con un impulso inicial de carácter democrático generado por el acti- 
vismo judicial. 

Por otro lado, y como hemos visto anteriormente, aunque los tri- 
bunales tienden a dispersar los conflictos sociales y, por consiguiente, 
a reducir la movilización social en torno a ellos, no puede descartarse 


49. En Italia, los jueces contribuyeron a abrir el sistema político facilitando la apa- 
rición de nuevos partidos de oposición. Sin embargo, al mismo tiempo contribuyeron 
también a una nueva ola de populismo, de «democracia virtual», al utilizar los medios de 
comunicación para apelar directamente a la gente. 
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que puedan llegar a tener el efecto opuesto. Ése será el caso cuando los 
grupos sociales perjudicados de manera sistemática por las «soluciones» 
capitalistas a los conflictos estructurales sean lo suficientemente fuertes 
como para reorientar el activismo judicial y ponerlo al servicio de fi- 
nes sociales más avanzados. De igual manera, aunque la consolidación 
de la democracia representativa como la concepción hegemónica de 
la democracia pueda tender a convertir la democracia participativa en 
algo innecesario o peligroso, puede también liberar energías e impulsos 
democráticos que no pueda controlar o contener, abriendo con ello el 
espacio político para la democracia participativa. 

El interés central a nivel global que se le presta al Estado de derecho 
y al sistema judicial forma un todo indisoluble con el tipo hegemónico 
de democracia, es decir, con la democracia representativa, y es, por ello, 
una forma de globalización hegemónica. Sin embargo, en la medida en 
que los grupos subordinados en todo el mundo consigan intensificar las 
luchas sociales de tal manera que puedan incluir el fin de la democracia 
participativa dentro de los programas de acción política, y si para ello 
recurren, entre otros medios, a la intervención de los tribunales, estos 
últimos actuarán como una forma de globalización contrahegemónica%. 
La razón por la cual esta posibilidad parece remota hoy en día reside 
en el hecho de que las fuerzas políticas que participan en las luchas por 
la democracia participativa no han tenido todavía la voluntad o no han 
sido capaces de identificar el potencial democrático pleno que tienen la 
indeterminación y la ambigiiedad del activismo judicial dentro de los 
confines de la democracia representativa. 
Esa falta de voluntad o incapacidad emerge no sólo del hecho de 
que, en el mejor de los casos, el activismo judicial de alta visibilidad 
social es una novedad en la mayoría de los países y de que, como tal, es 
una herramienta poco familiar para los grupos sociales y los individuos, 
sino también del hecho de que en las luchas sociales en pro de la demo- 
cracia participativa el papel de los tribunales tiende a ser mucho menos 
determinante, al depender su peso político de complejas relaciones con 
muchas otras formas de acción política. La posición constitucional del 
sistema judicial y su aislamiento institucional no facilitan la aparición 
de constelaciones de acciones políticas en las que la utilización de los 
tribunales constituya parte de una acción política más amplia. Depen- 
diendo de las circunstancias, esa estrategia política general puede, de 
hecho, requerir el uso intensivo de los tribunales o, por el contrario, 
prescindir sistemáticamente de los mismos. Entre esas circunstancias, 
podemos mencionar el contenido político de las leyes que se desee po- 


50. Exploraré esta posibilidad en el capítulo 9. 
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ner en práctica y el grado de libertad de los tribunales para interpretar- 
las, los modelos de nombramiento y formación de los jueces y fiscales, 
y la vulnerabilidad de los tribunales ante el clientelismo político o la 
corrupción. 

Desde otro punto de vista, la determinación del carácter hegemóni- 
co o contrahegemónico del activismo judicial se ve sujeta a las mismas 
dificultades que hemos discutido anteriormente cuando identificamos y 
distinguimos cuáles eran las características de la democracia representa- 
tiva y de la democracia participativa en procesos políticos concretos. Si 
asumimos que la globalización neoliberal hegemónica implica una prio- 
ridad absoluta de la libertad sobre la igualdad, cuyo coste social es la ex- 
pansión de políticas excluyentes nunca vistas, podemos establecer, como 
regla de bolsillo, que el valor contrahegemónico del activismo judicial 
depende de la capacidad de este último de impedir que se produzca una 
carrera por ver quién reduce más los mínimos de protección. Esa capa- 
cidad deberá comprobarse y ejercerse contra actores sociales poderosos 
(en casos donde esté en juego la protección de los derechos individuales 
y colectivos de los trabajadores, de las mujeres, de las minorías, de los 
consumidores y del medio ambiente), contra el Estado (en casos donde 
se busca la protección de los derechos humanos contra las acciones arbi- 
trarias, ilegales y imprevisibles de la administración pública) y contra el 
poder político en su sentido más amplio (como en aquellos casos donde 
se quieren castigar los abusos de poder y la corrupción política), como 
explico con mayor detalle en el capítulo 9 de este libro. 


VII. CONCLUSIÓN 


La atención primordial que se ha prestado durante la última década 
al Estado de derecho y al sistema judicial en todo el mundo es uno de 
los fenómenos políticos transnacionales más importantes de nuestra 
época. Esta tendencia, en ocasiones producto de una dinámica interna, 
en otras de una presión globalizadora de alta intensidad, y a veces, y 
con mayor frecuencia, producto de una combinación de ambas, y que 
se conoce como judicialización de la política o expansión del poder 
judicial, está estrechamente vinculada con la construcción de una nueva 
forma de Estado, que puede ser caracterizado como posbenefactor (en 
los países centrales) o posdesarrollista (en los países semiperiféricos), 
pero que en cualquier caso es un Estado eficiente y débil, adecuado 
para complementar la eficaz regulación de la vida social y económica 
efectuada por los mercados y el sector privado. Este nuevo modelo de 
desarrollo que, al parecer, goza de un consenso global —aunque cuán 
fuerte o bien informado sea tal consenso es una incógnita— parte de 
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la premisa de que la transformación social ha dejado de ser un asunto 
político. El Estado de derecho y el sistema judicial parecen ser los 
instrumentos ideales para una concepción despolitizada de la trans- 
formación social. 

De manera concomitante, se ha impulsado la democracia como el 
régimen político más adecuado para garantizar la estabilidad, la gober- 
nabilidad y la legitimidad social de un Estado eficiente débil, así como 
para producir una transformación social capitalista despolitizada. El 
Estado de derecho y la justicia han sido llamados a ser los pilares prin- 
cipales de tal proyecto democrático. 

Este proyecto hegemónico, cuyo tipo ideal he designado como de- 
mocracia representativa, se basa en la presuposición de que el capita- 
lismo y la democracia son compatibles e incluso interdependientes. Tal 
presuposición ha sido muy problemática en el pasado y no se ha pro- 
ducido ningún cambio en la última década que la haga menos proble- 
mática ahora. Nada ha cambiado en el pasado reciente para eliminar, o 
siquiera reducir, la prevalencia del capitalismo sobre la democracia den- 
tro del marco de este proyecto democrático, en especial ahora, cuando 
el capitalismo es global y la democracia continúa siendo nacional. Es 
muy improbable que, a diferencia de otras experiencias del pasado, el 
Estado de derecho y la justicia apoyen a la democracia en contra del 
capitalismo. 

Este proyecto democrático es doblemente vulnerable. En primer lu- 
gar, la estabilidad democrática depende de no permitir que las desigual- 
dades sociales vayan demasiado lejos. Sin embargo, en la última década, 
han aumentado llamativamente. Es una incógnita, mediada por muchos 
factores políticos, determinar en qué momento ese incremento impre- 
sionante alcanzará un punto de ruptura más allá del cual la agitación 
social superará la estabilidad democrática. En segundo lugar, la esfera 
pública liberal democrática presupone la igualdad jurídica de todos los 
ciudadanos y que cada uno de ellos pueda exigir por igual al gobierno 
que responda socialmente por sus actos. Bajo el modelo neoliberal de 
desarrollo, están apareciendo poderosos agentes sociales que poseen un 
poder político y económico tal que les permite evadir las leyes o modifi- 
carlas de manera que se ajusten a sus intereses. El principio de igualdad 
se manipula entonces hasta que llega a ser irreconocible. Por otra parte, 
el mismo modelo de desarrollo hace que los Estados-nación deban res- 
ponder detalladamente por sus acciones ante los representantes de los 
proyectos capitalistas globales, mientras que obliga o permite que las 
empresas, al mismo tiempo, sean constantemente menos responsables 
por sus acciones frente a los ciudadanos individuales de las naciones 
concretas. La combinación de estas dos tendencias puede contribuir a 
convertir las sociedades democráticas capitalistas en islas cada vez más 
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reducidas de vida pública democrática dentro de un mar de fascismos 
sociales”, 

Las dos vulnerabilidades de la democracia que he señalado son el 
producto de conflictos estructurales o se ven agravadas por ellos y, por 
consiguiente, sólo pueden neutralizarse de una manera efectiva me- 
diante una acción política que busque la solución democrática de esos 
conflictos. Bajo la democracia representativa, el Estado de derecho ha 
hecho poco para dirimir los conflictos estructurales, cuando no los ha 
exacerbado en la práctica, mientras que el sistema judicial, debido a su 
diseño institucional de carácter liberal, ha permanecido alejado de estos 
conflictos. A este respecto, el papel político de los tribunales se determi- 
na tanto por los conflictos a los cuales se les permite acceder como por 
aquellos que se estima que no pueden llevarse ante ellos. Percibido de 
esta manera, el papel político de los tribunales resulta bastante pertur- 
bador, pues los tribunales, a través de sus acciones u omisiones, tienden 
a ocultar o negar la existencia misma de un perjuicio sistemático, o bien, 
cuando eso no es posible, tienden a dividir a aquellas personas que, si 
no fuera por ellos, se unirían para luchar contra esa clase de perjuicio, 

El análisis de la experiencia judicial reciente muestra que el Estado 
de derecho y el sistema judicial constituyen un componente fundamen- 
tal de la democracia representativa, esencial para su sostenimiento, a 
excepción de las situaciones en las que existe una incompatibilidad con 
las necesidades de acumulación del capitalismo global. Por consiguien- 
te, parece que la democracia sólo podría defenderse de manera efectiva 
en una situación como la descrita si el presupuesto de la compatibilidad 
asumida entre capitalismo y democracia se rechazara como tal y si se 
conceptualizara la democracia como algo que prevalece sobre el capita- 
lismo ante una eventual situación de incompatibilidad entre ambos. Ése 
es el proyecto de lo que he llamado la democracia participativa. Dentro 
de este proyecto, el Estado de derecho y el sistema judicial tienen tanta 
importancia como en la democracia representativa. Son, sin embargo, 
menos fundamentales, porque deben concebirse como parte de un con- 
junto mucho más amplio de instituciones participativas y movimientos 
sociales, organizados de manera pluralista y conectados en torno a un 
principio sencillo, pero crucial: primero la democracia, después el ca- 
pitalismo. 


51. Sobre el concepto de fascismo social, cf. el capítulo 1 de Santos y GarcíaVillegas 
(eds.), 2001, así como Santos, 1998a y 2005d. 
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Capítulo 8 


HACIA UNA CONCEPCIÓN INTERCULTURAL 
DE LOS DERECHOS HUMANOS 


1. INTRODUCCIÓN 


Durante los últimos quince años me ha sorprendido el grado en el que los 
derechos humanos se han convertido en el lenguaje de la política progre- 
sista. En efecto, y como expuse en el capítulo 6, durante muchos años, 
después de la segunda Guerra Mundial, los derechos humanos constitu- 
yeron una parte y parcela muy importante de la política de la Guerra Fría, 
y así los consideraba la izquierda. Los dobles criterios, la complacencia 
hacia los dictadores aliados, la defensa de concesiones mutuas entre los 
derechos humanos y el desarrollo, todo esto provocó que los derechos 
humanos despertaran sospechas en cuanto guión emancipatorio. Tanto 
en los países del centro como en el mundo en desarrollo, las fuerzas pro- 
gresistas prefirieron el lenguaje de la revolución y del socialismo a la hora 
de formular una política emancipatoria. No obstante, con la crisis apa- 
rentemente irreversible de estos proyectos para la emancipación, aque- 
llas mismas fuerzas progresistas se encuentran en la actualidad teniendo 
que recurrir a los derechos humanos a fin de reconstituir el lenguaje de 
la emancipación. Es como si se acudiera a los derechos humanos en busca 
de apoyo para llenar el vacío dejado por las políticas socialistas. ¿Puede 
en realidad el concepto de derechos humanos llenar semejante vacío? 
Solamente podrá si se adopta una política de derechos humanos radi- 
calmente distinta de la hegemónica liberal y solamente si tal política se 
concibe como parte de una más amplia constelación de luchas y discursos 
de resistencia y emancipación en vez de como la única política de resis- 
tencia contra la opresión. Por consiguiente, mi objetivo analítico consiste 
en concretar aquí las condiciones bajo las cuales los derechos humanos 
pueden ponerse al servicio de una política progresista, emancipatoria. 

La concreción de tales condiciones nos conduce a desenmarañar 
algunas de las tensiones dialécticas que se encuentran en el núcleo de la 
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modernidad occidental!. La crisis que actualmente afecta a tales tensio- 
nes transmite bien los problemas a los que se enfrenta la modernidad 
occidental de hoy día. En mi opinión, la política de los derechos hu- 
manos de comienzos de siglo es un factor clave para entender tal crisis, 

Identifico tres de estas tensiones. La primera tiene lugar entre la 
regulación y la emancipación social. He estado defendiendo que el pa- 
radigma de la modernidad se basa en la idea de una tensión dialéctica 
creativa entre regulación y emancipación social. A principios del siglo 
Xx, esta tensión parece haber desaparecido. La tensión entre regulación 
y emancipación social se basaba en la discrepancia entre las experiencias 
sociales (el presente) y las expectativas sociales (el futuro), entre una 
vida social y personal en curso injusta, difícil y precaria y un futuro me- 
jor, más justo y, en suma, más positivo. Sin embargo, desde que, a mitad 
de los años ochenta, el neoliberalismo comenzara a imponerse global- 
mente como la nueva versión del capitalismo laissez-faire, se invirtió la 
relación entre las experiencias y las expectativas en grupos cada vez más 
grandes de población mundial. No importa lo difícil que el presente 
parezca, el futuro parece todavía más difícil. En un contexto social y 
político de expectativas negativas, la emancipación ha cesado de ser lo 
contrario de la regulación para convertirse en el doble de la regulación. 
Aquí dentro se encuentran las profundas raíces de la crisis de las moder- 
nas políticas de izquierda. Estas siempre se han basado en una crítica del 
statu quo en nombre de un futuro mejor, es decir, en nombre de expec- 
tativas positivas. Las divergencias dentro de la izquierda habían deriva- 
do, en consecuencia, de la medida de la discrepancia entre experiencias 
y expectativas: una diferencia más amplia que sustenta una política re- 
volucionaria, y una más estrecha, una política reformista. Hoy, en un 
contexto de expectativas sociales negativas, la izquierda se encuentra 
con frecuencia en la posición de tener que defender el statu quo, una 
tarea política para la que no había estado históricamente preparada. 
Mientras que hasta mitad de los años setenta cualquier crisis de regu- 
lación social suscitaba el fortalecimiento de la política emancipatoria, 
hoy día somos testigos de una doble crisis social. La crisis de regulación 
social —simbolizada por la crisis del Estado regulador y la crisis de la 
emancipación social—- simbolizada por la doble crisis de la revolución 
y del reformismo social. La política de derechos humanos, que se había 
utilizado predominantemente para gestionar y mantener la tensión en- 
tre regulación y emancipación social bajo control, está atrapada en esta 
doble crisis mientras que procura, al mismo tiempo, superarla. 

La segunda tensión dialéctica se produce entre el Estado y la socie- 
dad civil. Como Dicey notó perspicazmente en el siglo xIx (1948: 306), 


1. En otra parte trato con detalle las tensiones dialécticas en la modernidad occiden- 
tal (Santos, 1995, y Santos, 2003b). 
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el Estado moderno, aunque inicialmente fuera un Estado minimalista, 
es potencialmente un Estado maximalista, en la medida en que la socie- 
dad civil, como el otro del Estado, se autorreproduce a través de leyes 
y regulaciones que emanan del Estado y para las cuales no parece exis- 
tir un límite, siempre y cuando se respeten las reglas democráticas del 
proceso legislativo. Los derechos humanos se encuentran en el núcleo 
de esta tensión; mientras la primera generación de derechos humanos 
se diseñó como una lucha de la sociedad civil contra el Estado como 
el único violador de los derechos humanos, las generaciones segunda 
y tercera de derechos humanos recurren al Estado como el garante de 
esos derechos. Como resultado de este proceso histórico, se percibió 
al Estado como la solución a los problemas que confronta la sociedad 
civil. En realidad, se consideró a la sociedad civil como inherentemente 
problemática y necesitada de un Estado mucho más intervencionista, 
Por consiguiente, una sociedad civil fuerte solamente podía reflejar un 
Estado democráticamente fuerte. Por razones que no puedo explicar 
aquí, todo esto cambió a partir de los años ochenta en adelante con 
el crecimiento del neoliberalismo. El Estado cambió de ser una fuente 
de soluciones infinitas a una fuente de problemas infinitos; la sociedad 
civil dejó de ser el reflejo del Estado y se transformó en lo opuesto al 
Estado y, en consecuencia, una sociedad civil fuerte acabó exigiendo un 
Estado débil. Las políticas de derechos humanos, tanto en sus versio- 
nes hegemónicas como contrahegemónicas, quedaron atrapadas en esta 
rápida transformación de conceptos y hasta ahora todavía no se han 
recuperado de ello. 

Finalmente, la tercera tensión se produce entre el Estado-nación y 
lo que designamos globalización que analicé en detalle en el capítulo 6. 
El modelo político de la modernidad occidental es el de Estados-nación 
soberanos que coexisten en un sistema internacional de Estados sobe- 
ranos iguales: el sistema interestatal. La unidad y escala privilegiada 
tanto de la regulación social como de la emancipación social es el Es- 
tado-nación. El sistema interestatal siempre se ha concebido como una 
sociedad más o menos anárquica, regulada por una legalidad muy flexi- 
ble, del mismo modo que el internacionalismo de la clase trabajadora 
siempre ha constituido más una aspiración que una realidad. Hoy día, 
la erosión selectiva del Estado-nación debida a la intensificación de la 
globalización neoliberal plantea la duda de si tanto la regulación social 
como la emancipación social van a desplazarse a nivel global. Hemos 
comenzado a hablar de sociedad civil global, gobernanza global, equi- 
dad global. El reconocimiento mundial de la política de derechos hu- 
manos se encuentra en la vanguardia de este proceso. En este momento, 
sin embargo, este desplazamiento plantea muchos más problemas que 
soluciones. Para empezar, la mayoría de los derechos humanos exigibles 
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todavía se hacen cumplir (y se infringen) a nivel estatal y, por lo tanto, 
el debilitamiento del Estado puede llevar consigo la erosión de su exigi- 
bilidad. En segundo lugar, cuando a partir de la década de los noventa 
en adelante la globalización neoliberal comenzó a ser enfrentada por 
los movimientos sociales y las ONG progresistas, conduciendo a una 
globalización contrahegemónica, una globalización desde abajo?, emer- 
gieron nuevas concepciones de derechos humanos que ofrecían alter- 
nativas radicales a las concepciones liberales norte-céntricas que hasta 
entonces habían dominado con una supremacía incuestionable. Según 
estas últimas concepciones, el Sur Global era en general problemático 
en cuanto a su respeto por los derechos humanos, mientras que el Norte 
Global, considerado inmensamente más respetuoso con los derechos 
humanos, ofrecía su ejemplo y su ayuda internacional para mejorar la 
situación de los derechos humanos en el Sur Global. Con la emergencia 
de la globalización contrahegemónica, el Sur Global comenzó a dudar 
de estas ideas demostrando, de forma sorprendente, que el Norte Glo- 
bal y su dominación imperial sobre el Sur —ahora intensificada por el 
capitalismo global neoliberal — eran en efecto la fuente primaria de las 
más violentas violaciones de derechos humanos: millones y millones de 
personas condenadas al hambre y la malnutrición, a la pandemia y la 
degradación ecológica de sus vidas. Con concepciones tan contradicto- 
rias de derechos humanos y con las violaciones de los mismos llevadas 
a su fin a escala global, la totalidad del campo de la política de derechos 
humanos se ha vuelto más bien controvertida. El tercer problema que 
atormenta la política de derechos humanos también está relacionado 
con la emergencia de globalizaciones contradictorias. Reside en el he- 
cho de que en muchos aspectos relevantes, la política de derechos hu- 
manos es una política cultural. Tanto que incluso podemos pensar que 
los derechos humanos simbolizan el retorno de lo cultural e incluso de 
lo religioso a finales del siglo XX y a comienzos del siglo XXI. Pero hablar 
de cultura y religión es hablar de diferencias, especialmente de límites. 
¿Cómo pueden los derechos humanos ser al mismo tiempo una política 
cultural y global? 

Mi propósito en este capítulo es desarrollar un marco analítico que 
sirva para resaltar y apoyar el potencial emancipatorio de la política de 
los derechos humanos en el doble contexto de las globalizaciones que 
compiten entre sí, por un lado, y de la fragmentación cultural y de las 
políticas de identidad, por el otro. Mi objetivo es establecer tanto un 
ámbito global como una legitimidad local para una política progresista 
de derechos humanos. 


2. Sobre la naturaleza de la globalización, véase el capítulo 6. 
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Il. LA RECONSTRUCCIÓN INTERCULTURAL 
DE LOS DERECHOS HUMANOS 


La complejidad de los derechos humanos consiste en que pueden con- 
cebirse o bien como una modalidad de localismo globalizado o como 
una modalidad de cosmopolitismo subalterno e insurgente, es decir, en 
otras palabras, como una globalización desde arriba o como una globa- 
lización desde abajo. Mi objetivo es especificar las circunstancias bajo las 
que los derechos humanos se pueden concebir como una modalidad de 
globalización del segundo tipo. En este capítulo no me referiré a todas 
las circunstancias necesarias sino más bien sólo a las culturales. Mi tesis 
es que mientras los derechos humanos sean concebidos como derechos 
humanos universales, tenderán a funcionar como localismos globali- 
zados, una forma de globalización desde arriba. Para poder funcionar 
como una forma de globalización cosmopolita, contrahegemónica, los 
derechos humanos deben ser reconceptualizados como multiculturales. 
Concebidos, como han estado, como universales, los derechos humanos 
siempre serán un instrumento de lo que Samuel Huntington llama el 
«choque de civilizaciones», es decir, de la lucha de Occidente contra el 
resto del mundo, del cosmopolitismo del Occidente imperial contra cual- 
quier concepción alternativa de la dignidad humana que esté socialmente 
aceptada en otra parte. Concebido de esta manera, el ámbito global de 
los derechos humanos se obtendrá a costa de su legitimidad local. Por el 
contrario, el multiculturalismo progresista, tal como lo entiendo, es una 
precondición para una relación equilibrada y mutuamente roforzante 
entre la competencia global y la legitimidad local, los dos atributos de 
una política contrahegemónica de derechos humanos en nuestro tiempo. 

Sabemos, por supuesto, que los derechos humanos no son univer- 
sales en su aplicación. Consensualmente se identifican cuatro regímenes 
internacionales de derechos humanos en el mundo actual: el régimen 
europeo, el interamericano, el africano y el asiático?. Uno de los debates 
más acalorados sobre los derechos humanos es, en efecto, si los mismos 
son un concepto universal o más bien un concepto occidental y, parale- 
lamente, si son universalmente válidos o no. Aunque estas dos cuestiones 
estén estrechamente relacionadas, son no obstante autónomas. La prime- 
ra trata de los orígenes históricos y culturales del concepto de derechos 
humanos, la segunda, de sus exigencias de validez en un determinado 
momento de la historia. La génesis de una reivindicación moral puede 
condicionar su validez pero de ninguna manera la determina. El origen 
occidental de los derechos humanos puede fundarse en congruencia con 


3. Para un análisis extenso de los cuatro regímenes, cf. Santos, 1995: 330-337; 
2002: 280-311, y las bibliografías que allí se citan. Véase también el capítulo 6. 
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su universalidad si, hipotéticamente, en un determinado momento de la 
historia éstos se aceptaran universalmente como estándares ideales de 
la vida política y moral. Las dos cuestiones están, no obstante, interre- 
lacionadas porque la energía movilizadora que se puede generar para 
hacer que la aceptación de los derechos humanos sea concreta y efectiva 
depende, en parte, de la identificación cultural con las presuposicio- 
nes que introducen a los derechos humanos como una reivindicación 
moral. Desde una perspectiva sociológica y política, la elucidación de 
esta articulación es de lejos más importante que la discusión abstracta 
tanto de la cuestión de anclaje cultural como de la validez filosófica. 
¿Son los derechos humanos universales una invariante cultural, es 
decir, parte de una cultura global? Afirmaría que el único hecho trans- 
cultural es que todas las culturas son relativas. La relatividad cultural 
(no el relativismo) también significa diversidad cultural e incompletud. 
Significa que todas las culturas tienden a definir como universales los 
valores que consideran fundamentales. Lo que está más elevado es tam- 
bién lo más generalizado. Así que la cuestión concreta sobre las condi- 
ciones de la universalidad de una determinada cultura no es en sí misma 
universal. La cuestión de la universalidad de los derechos humanos es 
una cuestión cultural occidental. Por lo tanto, los derechos humanos 
son universales sólo cuando se consideran desde un punto de vista oc- 
cidental. La pregunta sobre la universalidad de los derechos humanos 
traiciona la universalidad de lo que pone en cuestión por la forma como 
a cuestiona. En otras palabras, la pregunta de la universalidad es una 
pregunta específica, una pregunta cultural occidental. El grado en el 
que este punto de vista se pueda compartir, rechazar, ser apropiado o 
modificado por otras culturas depende de los diálogos interculturales 
acilitados por las concretas relaciones de poder políticas y sociológicas 
entre los diferentes países involucrados. 
Debido a que la pregunta sobre la universalidad es la respuesta a 
una aspiración de totalidad, y debido a que cada cultura «sitúa» seme- 
jante aspiración alrededor de los valores fundamentales y de su validez 
universal, diferentes aspiraciones a diferentes valores fundamentales en 
diferentes culturas conducirán a preocupaciones isomorfas que, dados 
os adecuados procedimientos hermenéuticos, pueden convertirse en 
mutuamente inteligibles o mutuamente interpretables. En el mejor de 
os casos es aún posible conseguir una mezcla o interpenetración de 
preocupaciones y conceptos. Cuanto más iguales sean las relaciones de 
poder entre las culturas, más probable será que se dé tal mestizaje. 
Podemos entonces concluir que la pregunta acerca de la universali- 
dad traiciona la universalidad de lo que interroga, cualquiera que sea la 
respuesta dada a ella. Sin embargo, se han sido diseñadas otras estrate- 
gias para establecer la universalidad de los derechos humanos. Éste es el 
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caso de esos autores para quienes los derechos humanos son universales 
porque su titularidad corresponde a todos los seres humanos en cuanto 
seres humanos, es decir, porque independientemente del reconocimien- 
to explícito, son inherentes a la naturaleza humana!. Este argumento 
elude el problema al desplazar su objeto. Puesto que los seres humanos 
no tienen los derechos humanos porque son seres —la mayor parte de 
los seres no tienen derechos— sino porque son humanos, la universali- 
dad de la naturaleza humana se convierte en la pregunta sin contestar 
que hace posible esa respuesta ficticia a la pregunta de la universalidad 
acerca de los derechos humanos. No existe un concepto culturalmente 
invariante de la naturaleza humana. 
El concepto de derechos humanos se basa en un conjunto bien co- 
nocido de presupuestos, todos los cuales son claramente occidentales, a 
saber: hay una naturaleza humana universal que se puede conocer por 
medios racionales; la naturaleza humana es esencialmente distinta de, 
y superior a, la del resto de la realidad; el individuo tiene una dignidad 
absoluta e irreductible que debe ser defendida frente a la sociedad y al 
Estado; la autonomía del individuo requiere una sociedad organizada 
de una manera no jerárquica, como una suma de individuos libres (Pa- 
nikkar, 1984: 30). Puesto que todos estos presupuestos son claramente 
occidentales y liberales, y fácilmente distinguibles de otras concepcio- 
nes de la dignidad humana en otras culturas, uno se puede preguntar 
por qué la cuestión de la universalidad de los derechos humanos ha 
generado un debate tan intenso o, en otras palabras, por qué la univer- 
salidad sociológica de esta pregunta ha acabado siendo más relevante 
que su universalidad filosófica. 

Si observamos la historia de los derechos humanos en el periodo 
de posguerra, no es difícil concluir que las políticas de derechos huma- 
nos han estado, en conjunto, al servicio de los intereses económicos y 
geopolíticos de los Estados capitalistas hegemónicos. El generoso y ten- 
tador discurso sobre los derechos humanos ha consentido atrocidades 
indescriptibles, las cuales han sido evaluadas y tratadas a través de un 
repugnante doble rasero (Falk, 1981). Pero la impronta occidental y en 
realidad liberal occidental del discurso dominante sobre los derechos 
humanos se puede rastrear en muchos otros ejemplos: en la Declaración 
Universal de 1948, cuyo borrador fue elaborado sin la participación de 
Ja mayoría de los pueblos del mundo; en el reconocimiento exclusivo de 
los derechos individuales, con la única excepción del derecho colectivo 
a la autodeterminación (que, sin embargo, se restringió a los pueblos 


4. Para dos opiniones contrarias, cf. Donnelly, 1989, y Renteln, 1990. Cf. también 
Schwab y Pollis (eds.) 1982; Thompson (ed.), 1980; Henkin (ed.) 1979; Diemer et al., 
1986; Ghai, 2000, y Mutua, 2001. 
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sometidos al colonialismo europeo); en la prioridad otorgada a los de- 
rechos civiles y políticos sobre los económicos, sociales y culturales, y 
en el reconocimiento del derecho a la propiedad como el primero y, 
durante muchos años, el único derecho económico. 

Pero ésta no es toda la historia. En todo el mundo, millones de per- 
sonas y miles de organizaciones no gubernamentales han estado luchan- 
do por los derechos humanos, a menudo corriendo grandes riesgos, en 
defensa de las clases sociales y grupos oprimidos que en muchos casos 
han sido víctimas de los Estados capitalistas autoritarios. Las agendas 
políticas de tales luchas son con frecuencia explícita o implícitamente 
anticapitalistas. Por ejemplo, se han desarrollado discursos y prácticas 
contrahegemónicos de derechos humanos, se han propuesto concepcio- 
nes no occidentales de derechos humanos, se han organizado diálogos 
interculturales sobre los derechos humanos. La tarea central de la po- 
lítica emancipatoria actual, en este terreno, consiste en que la concep- 
tualización y práctica de los derechos humanos se transformen de un 
localismo globalizado en un proyecto cosmopolita insurgente?, 

¿Cuáles son las premisas para semejante transformación*? La pri- 
mera premisa es que resulta imperativo trascender el debate sobre uni- 
versalismo y relativismo cultural. Este es un debate inherentemente fal- 
so, cuyos conceptos polares son ambos igualmente perjudiciales para 
una concepción emancipatoria de derechos humanos. Todas las cultu- 
ras son relativas, pero el relativismo cultural como postura filosófica es 
erróneo”. Todas las culturas aspiran a tener valores y preocupaciones 
absolutos, pero el universalismo cultural en cuanto postura filosófi- 
ca es erróneo. Contra el universalismo, debemos proponer diálogos 
transculturales sobre preocupaciones isomórficas. Contra el relativis- 
mo, debemos desarrollar criterios procedimentales transculturales para 
distinguir la política progresista de la conservadora, el apoderamiento 
del desapoderamiento, la emancipación de la regulación. En la medida 
en que el debate suscitado por los derechos humanos pueda evolucio- 
nar hacia un diálogo competitivo entre diferentes culturas acerca de 
los principios de la dignidad humana, es indispensable que tal compe- 
tencia genere coaliciones transnacionales para llegar a máximos mejor 
que a mínimos (¿cuáles son los estándares absolutos mínimos?, ¿los 
derechos humanos más básicos?, ¿el mínimo común denominador?). 


5. Como he mencionado arriba, para ser emancipatoria una política de derechos 
humanos debe siempre concebirse y practicarse como parte de una política más extensa 
de resistencia y emancipación. 

6. Elaboraré más la cuestión de las premisas en la siguiente sección. 

7. Para una reciente revisión del debate sobre el universalismo contra el relativismo, 
cf. Rajagopal, 2004: 209-216. Cf. también Murua, 1996. 
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La advertencia a menudo expresada de no sobrecargar la política de 
derechos humanos con derechos nuevos, más avanzados o con concep- 
ciones diferentes y más amplias de derechos humanos (Donnelly, 1989: 
109-124), es una manifestación tardía de la reducción de las pretensio- 
nes emancipatorias de la modernidad occidental al grado más bajo de 
emancipación posibilitado o tolerado por el capitalismo mundial: los 
derechos humanos de baja intensidad aparecen como la otra cara de la 
democracia de baja intensidad. 

La segunda premisa es que todas las culturas poseen ideas sobre la 
dignidad humana pero no todas conciben la dignidad humana como 
equivalente a los derechos humanos. Es, por tanto, importante buscar 
preocupaciones isomórficas entre diferentes culturas. Los diferentes 
nombres, conceptos y Weltanschauungen pueden transmitir preocupa- 
ciones y aspiraciones similares o mutuamente inteligibles. 

La tercera premisa es que todas las culturas son incompletas y pro- 
blemáticas en sus concepciones de la dignidad humana. Tal incompletud 
deriva precisamente del hecho de que existe una pluralidad de culturas. 
Si cada cultura fuera tan completa como afirma ser, habría apenas una 
única cultura. La idea de completud es la fuente de un exceso de sentido 
que parece infectar todas las culturas. La incompletud es de esta manera 
más visible desde fuera, desde la perspectiva de otra cultura. Elevar el 
nivel de conciencia de la incompletud cultural al máximo posible es una 
de las tareas más cruciales en la construcción de una concepción multi- 
cultural emancipadora de los derechos humanos*, 

La cuarta premisa es que ninguna cultura importante es monolítica. 
Las culturas tienen diferentes versiones de dignidad humana, algunas 
más extensas que otras, algunas con un círculo más amplio de recipro- 
cidad que otras, algunas más abiertas a otras culturas. Por ejemplo, la 
modernidad occidental se ha desdoblado en dos concepciones y prácti- 
cas sumamente divergentes de derechos humanos —la liberal y la mar- 
xista— de tal modo que una prioriza los derechos civiles y políticos y la 
otra los derechos sociales y económicos”. 

Por último, la quinta premisa es que todas las culturas tienden a dis- 
tribuir a las personas y grupos sociales entre dos principios competitivos 
de pertenencia jerárquica. Uno funciona a través de jerarquías entre 
unidades homogéneas. El otro funciona a través de la separación entre 
diferencias e identidades únicas. Los dos principios no necesariamente 
se yuxtaponen y por eso no todas las igualdades son idénticas y no todas 
las diferencias son desiguales. 


8. C£, por ejemplo, Mutua, 2001, y Obiora, 1997, 
9. C£, por ejemplo, Pollis y Schwab, 1979; Pollis, 1982; Shivji, 1989; An-na'im 
(ed.) 1992, y Mutua, 1996. 
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Éstas son las premisas de un diálogo transcultural sobre la dignidad 
humana que pueden eventualmente conducir a una concepción mestiza 
de los derechos humanos, una concepción que, en lugar de recurrir a 
falsos universalismos, se organice a sí misma como una constelación 
de significados locales y mutuamente inteligibles, redes de referencias 
normativas que confieran poder. Pero éste es únicamente un punto de 
partida. En el caso de un diálogo transcultural, el intercambio no es sólo 
entre diferentes saberes sino también entre diferentes culturas, es decir, 
entre universos de significado diferentes y, en un sentido fuerte, incon- 
mensurables. Estos universos de significado consisten en constelaciones 
de topoi fuertes. Los topoi son lugares comunes retóricos ampliamente 
extendidos de una determinada cultura, autoevidentes, y que, por lo 
tanto, no son objeto de debate. Funcionan como premisas para la argu- 
mentación, posibilitando de esta manera la producción e intercambio 
de argumentos. Los topoi fuertes se vuelven sumamente vulnerables y 
problemáticos cuando se los «utiliza» en una cultura diferente. Lo mejor 
que les puede ocurrir es que sean «degradados» de premisas de la argu- 
mentación a argumentos. Comprender una determinada cultura desde 
los topoi de otra cultura puede resultar muy difícil, si no imposible. 
Por tanto, propondré una hermenéutica diatópica. En el campo de los 
derechos humanos y de la dignidad, la movilización de apoyo social a 
las reivindicaciones emancipatorias que éstas potencialmente contienen 
sólo se puede lograr si tales reivindicaciones se han hecho propias en 
el contexto cultural local. La apropiación, en este sentido, no se puede 
obtener por medio de la canibalización cultural. Requiere un diálogo 
intercultural y una hermenéutica diatópica. 

La hermenéutica diatópica se basa en la idea de que los topoi de 
una cultura individual, no importa lo fuertes que sean, son tan incom- 
pletos como la cultura misma. Semejante incompletud no es visible 
desde dentro de la propia cultura, puesto que la aspiración a la totali- 
dad induce a tomar la parte por el todo. El objetivo de la hermenéutica 
diatópica no es, por tanto, alcanzar la completud —puesto que éste es 
un objetivo inalcanzable— sino, por el contrario, elevar la conciencia 
de la recíproca incompletud a su máximo posible entablando un diálo- 
go, por así decirlo, con un pie en cada cultura. Aquí reside su carácter 
dia-tópico", 

Se puede llevar a cabo una hermenéutica diatópica entre el topos de 
los derechos humanos en la cultura occidental, el topos del dharma en 
la cultura hindú, y el topos de la uwmma en la cultura islámica. Sobre el 
dharma escribe Panikkar: 


10. Cf. también Panikkar, 1984: 28. 
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[...] es lo que mantiene, proporciona cohesión y por lo tanto da fuerza a 
todas las cosas, a la realidad, y en última instancia a los tres mundos (tri- 
loka). La justicia mantiene unidas las relaciones humanas; la moralidad 
lo mantiene a uno en armonía consigo mismo; el derecho es el principio 
vinculante de las relaciones humanas; la religión es lo que mantiene 
la existencia del universo; el destino es aquello que nos vincula con el 
futuro; la verdad es la cohesión interna de una cosa [...]. Ahora bien, 
un mundo en el que la noción de Dharma es central y casi omnipresente 
no se preocupa por hallar el «derecho» de un individuo frente a otro o 
del individuo frente a la sociedad sino más bien de evaluar el carácter 
dhármico (correcto, verdadero, consistente) o no-dhármico de una cosa 
o de una acción dentro del complejo tevantropocósmico total de la rea- 
lidad (1984: 39)", 


Analizados desde el topos del dharma, los derechos humanos son 
incompletos porque no logran establecer un vínculo entre la parte (el 
individuo) y el todo (la realidad), o, aún más radicalmente, porque se 
centran en lo que es meramente derivado, en los derechos, en lugar 
de centrase en el imperativo primordial, el deber de las personas de 
encontrar su lugar en el orden de toda la sociedad y de todo el cosmos. 
Desde el punto de vista del dharma y, en efecto, también de la umma, 
la concepción occidental de los derechos humanos está plagada de una 
simetría muy simplista y mecánica entre derechos y deberes. Concede 
erechos sólo a aquellos a quienes exige deberes. Esto explica por qué, 
egún el concepto occidental de derechos humanos, la naturaleza no 
tiene derechos: no se le pueden imponer deberes. Por la misma razón, 
es imposible conceder derechos a las generaciones futuras; no tienen 
derechos porque no tienen deberes. 

Por otra parte, desde la perspectiva del topos de los derechos huma- 
nos, el dharma también es incompleto debido a su fuerte prejuicio no 
dialéctico a favor de la armonía, ocultando por tanto injusticias y des- 
atendiendo totalmente el valor del conflicto como una vía hacia una ar- 
monía más rica. Además, el dharma se despreocupa de los principios del 
orden democrático, de la libertad y la autonomía, y descuida el hecho 
de que sin derechos primigenios, el individuo es una entidad demasiado 
frágil como para evitar ser oprimido por aquello que lo trasciende. Fi- 
nalmente, el dharma tiende a olvidar que el sufrimiento humano tiene 
una dimensión individual irreductible: las sociedades no sufren, pero 
los individuos sí. 

Aotro nivel conceptual se puede ensayar la misma hermenéutica dia- 
tópica entre el topos de los derechos humanos y el topos de la umma en 
la cultura islámica. Los pasajes del Corán en los que aparece la palabra 


d 
si 


11. Cf. también Inada, 1990; Mitra, 1982, y Thapar, 1966. 
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umma son tan variados que su significado no se puede definir rígidamen- 
te. Sin embargo, esto sí que parece ser cierto: siempre se refiere a grupos 
étnicos, lingitísticos o religiosos de personas que son objeto del plan di- 
vino de salvación. A medida que la actividad profética de Mahoma fue 
progresando, los fundamentos religiosos de la umma se hicieron cada 
vez más explícitos y, en consecuencia, la umma de los árabes se transfor- 
mó en la umma de los musulmanes. Vistos desde el topos de la umma, 
a incompletud de los derechos humanos individuales reside en el hecho 
de que solamente sobre esta base es imposible sustentar las solidaridades 
y los enlaces colectivos sin los cuales ninguna sociedad puede sobrevivir 
y mucho menos florecer. Aquí radica la dificultad de la concepción occi- 
dental de los derechos humanos para aceptar los derechos colectivos de 
os grupos sociales o pueblos, ya sean minorías étnicas, mujeres o pue- 
blos indígenas. Éste es de hecho un ejemplo específico de una dificultad 
mucho más amplia, la dificultad de definir la comunidad como un área 
de solidaridad concreta y como una obligación política horizontal. Esta 
idea de comunidad, central para Rousseau, desapareció rápidamente en 
a dicotomía liberal que separó totalmente el Estado y la sociedad civil. 
En cambio, desde el topos de los derechos humanos individuales, 
a umma enfatiza de forma exagerada los deberes en detrimento de los 
derechos y, por esta razón, es proclive a consentir desigualdades por lo 
demás injustas, como la desigualdad entre los hombres y las mujeres y 
entre los musulmanes y los no musulmanes. Como reveló la hermenén- 
tica diatópica, la debilidad fundamental de la cultura occidental consis- 
te en establecer una dicotomía de una forma demasiado estricta entre el 
individuo y la sociedad, tornándose de esta manera vulnerable al indivi- 
dualismo posesivo, al narcisismo, a la alienación y a la anomia. Por otra 
parte, la debilidad fundamental de las culturas hindú e islámica consiste 
en que ninguna logra reconocer que el sufrimiento humano tiene una 
dimensión individual irreductible que sólo se puede considerar adecua- 
damente en una sociedad que no esté organizada jerárquicamente. 

El reconocimiento de las recíprocas incompletudes y debilidades es 
una condición sine qua non de cualquier diálogo transcultural. La her- 
menéutica diatópica se construye tanto sobre la identificación local de la 
incompletud y debilidad como sobre su inteligibilidad translocal. Como 
se ha mencionado arriba, en el campo de los derechos humanos y la dig- 
nidad la movilización del apoyo social para las reivindicaciones eman- 
cipatorias que éstos potencialmente contienen sólo se puede alcanzar si 
dichas reivindicaciones se han enraizado en el contexto cultural local y 
si un diálogo transcultural y la hermenéutica diatópica son posibles. En 
tiempos recientes se han probado ejercicios muy particulares en herme- 
néutica diatópica entre las culturas islámica y occidental en el terreno 
de los derechos humanos. Algunos de los ejemplos más significativos los 
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proponen Abdullahi Ahmed An-na'im (1990 y 1992), Tariq Ramadan 
(2000 y 2003) y Ebrahim Moosa (2004). 

Existe un viejo debate acerca de las relaciones entre islamismo y 
derechos humanos y la posibilidad de que haya una concepción islámica 
de los derechos humanos*?. Este debate implica una amplia gama de po- 
siciones y su impacto se extiende mucho más allá del mundo islámico. 
Corriendo el riesgo de establecer una simplificación excesiva, en este 
debate se pueden identificar dos posiciones extremas. Una, absolutista 
o fundamentalista, que mantienen aquellos para quienes el sistema ju- 
rídico religioso del islam, la sharia, debe aplicarse integralmente como 
el derecho de un Estado islámico. Según esta postura, existen inconsis- 
tencias irreconciliables entre la sharia y la concepción occidental de los 
derechos humanos, y la sharia debe prevalecer. Por ejemplo, respecto 
al estatus de los no musulmanes, la sharia impone la creación de un 
Estado para musulmanes en el que éstos sean los únicos ciudadanos y 
los no musulmanes no tengan ningún derecho político; la paz entre los 
musulmanes y los no musulmanes siempre es problemática y los enfren- 
tamientos puede que sean inevitables. Con respecto a las mujeres, no 
existe lugar para la igualdad; la sharia ordena la segregación de las mu- 
jeres y, de acuerdo con algunas interpretaciones más estrictas, las excluye 
completamente de la vida pública. 

En el otro extremo están los secularistas o modernistas que opinan 
que los musulmanes deberían organizarse en Estados seculares. El islam 
es un movimiento religioso y espiritual, no político, y como tal las socie- 
dades musulmanas modernas tienen libertad para organizar su gobierno 
de cualquier manera que estimen adecuada y apropiada a sus circuns- 
tancias. La aceptación de los derechos humanos internacionales es un 
asunto de decisión política que no debe mezclarse con consideraciones 
religiosas. Solamente un ejemplo entre muchos: una ley de Túnez de 
1956 prohibía tajantemente la poligamia basándose en que ya no era 
aceptable y en que el principio coránico de justicia para todas las co- 
esposas era en la práctica imposible de realizar para cualquier hombre, 
con la excepción del Profeta. 

An-na'im critica ambas posiciones extremas. La vía per mezzo que 
propone trata de fundamentar los derechos humanos transculturalmen- 
te, identifica las áreas de conflicto entre la sharía y los «estándares de 
derechos humanos» y busca una reconciliación y relación positiva entre 
los dos sistemas. Por ejemplo, el problema con la sharia histórica es que 


12. Aparte de An-na'im (1990 y 1992), cf. Dwyer, 1991; Mayer, 1991; Leites, 1991, 
y Afkhami (ed.) 1995. Cf. también Hassan, 1982, y Al Farugi, 1983. Sobre el más extenso 
tema de la relación entre la modernidad y el resurgimiento del islam, cf., por ejemplo, 
Sharabi, 1992; Shariati, 1986; Ramadan, 2000, y Moosa, 2004. 
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excluye a las mujeres y a los no musulmanes, Así que es necesaria una 
reforma o reconstrucción de la sharia. El método propuesto para se- 
mejante «Reforma islámica» se basa en un enfoque evolucionista de los 
orígenes islámicos, que examina el contexto histórico concreto dentro 
del que se creó la sharia a partir de las primeras fuentes del islam por 
los juristas fundadores de los siglos VI y 1X. A la luz de tal contexto, 
estaba probablemente justificada una construcción restringida del otro. 
Pero esto ya no es así. Al contrario, en contexto diferente del presente, 
existe dentro del islam una plena justificación desde un punto de vista 
más ilustrado. 

Siguiendo las enseñanzas del Ustadh Mahmoud, An-na'im muestra 
que una revisión detallada del contenido del Corán y de los Sunna reve- 
la dos niveles o etapas en el mensaje del islam, uno correspondiente al 
primer periodo de La Meca y el otro a la etapa subsiguiente de Medina. 
El primer mensaje de La Meca es el mensaje eterno y fundamental del 
islam y enfatiza la dignidad inherente de los seres humanos, indepen- 
dientemente de su sexo, religión o raza. Bajo las circunstancias histó- 
ricas del siglo vn (la época de Medina) este mensaje fue considerado 
demasiado avanzado, se suspendió y se aplazó su implementación hasta 
que en el futuro se produjeran las circunstancias adecuadas, Según An- 
na'im, ha llegado el momento y el contexto oportuno para ello. 

No puedo evaluar la validez específica de esta propuesta dentro de 
la cultura islámica, Esto es precisamente lo que distingue la hermenéu- 
tica diatópica del orientalismo. Lo que deseo enfatizar del enfoque de 
An-na'im es el intento de transformar la concepción occidental de los 
derechos humanos en una concepción transcultural que reivindica la le- 
gitimidad islámica en lugar de renunciar a ella. En abstracto y desde fue- 
ra, es difícil juzgar si un enfoque religioso o secularista es más proclive a 
dar resultado en un contexto de un diálogo transcultural islámico sobre 
derechos humanos. Sin embargo, teniendo en cuenta que los derechos 
humanos occidentales son la expresión de un profundo, aunque incom- 
pleto, proceso de secularización que no tiene comparación con nada 
semejante dentro de la cultura islámica, uno estaría inclinado a pensar 
que en el contexto musulmán la energía movilizadora necesaria para un 
proyecto cosmopolita de derechos humanos será más fácilmente creada 
en un marco de una religiosidad ilustrada. Si esto es así, la propuesta de 
An-na'im es muy prometedora, 

Pero no se encuentra solo, y, en realidad, los académicos y activistas 
islámicos han estado en los años recientes contribuyendo a la traduc- 
ción intercultural y a las hermenéuticas diatópicas en formas nuevas 
e importantes. Esto es muy notable en el caso de Tariq Ramadan. Al 
dirigirse a los musulmanes que viven en Occidente y al tener en cuenta 
sus condiciones socioeconómicas (la mayoría de ellos son inmigrantes), 
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les anima a unir fuerzas con todos los otros grupos sociales oprimidos, 
independientemente de su contexto cultural o religioso, con las siguien- 
tes razones: 


Alguien que haya trabajado en el terreno con las comunidades de base, 
desarrollando a nivel local estrategias sociales y económicas, sólo se pue- 
de sorprender por sus similitudes con la experiencia de las fuerzas musul- 
manas. Los puntos de referencia son ciertamente distintos así como lo son 
sus fundamentos y aplicación, pero el espíritu es el mismo en el sentido 
de que se alimenta de la misma fuente de resistencia al interés ciego de 
las grandes superpotencias y multinacionales. Ya se ha comentado: la 
cuestión no es afirmar la existencia de un beatífico tercermundismo islá- 
mico, que se haría eco del que bemos conocido durante mucho tiempo 
en nuestra parte del mundo. Lo cierto es que, como consecuencia de que 
el islam sea el punto de referencia para muchos musulmanes practicantes, 
da lugar a la misma demanda por la dignidad, la justicia y el pluralismo 
que las ideas que configuran la movilización de la comunidad cristiana 
o humanística. Así que, en este sentido, las relaciones se deberían multi- 
p. 


icar y los intercambios de experiencia se deberían hacer permanentes 
(2003: 14). 


Para Tariq Ramadan, el impulso para la traducción intercultural ra- 
dica en la necesidad primordial de construir amplias coaliciones para 
la lucha contra la globalización neoliberal: «Es necesario ser tanto un 
amigo como un compañero de aquellos que, en Occidente, denuncian 
la opresión global y nos invitan a un cambio» (2003: 10). 

En la India se está llevando a cabo una modalidad similar de combina- 
ción de la integridad cultural con luchas más amplias a favor de la justicia 
social por parte de algunos grupos de derechos humanos y, especialmen- 
te, por los reformistas sociales «intocables». Consiste en fundar la lucha 
de los intocables hacia la justicia y la igualdad en las nociones hindúes de 
karma y dharma, revisándolas y reinterpretándolas o incluso subvirtién- 
dolas de forma selectiva de tal manera que se conviertan en fuentes de 
legitimidad y fortaleza para las luchas y protestas, Un ejemplo de seme- 
jantes revisiones es el creciente énfasis dado al dharma común (sadhara- 
na dharma) en contraste con el dharma especial (visesa dharma) de las 
normas, rituales y deberes de las castas. Según Khare, el dharma común, 


basado en la igualdad espiritual de todas las criaturas, promueve tradicio- 
nalmente un sentido compartido de cuidado mutuo, rechazo de la violencia 
y el daño y de una búsqueda de la equidad. Tradicionalmente promueve ac- 
tividades para el bienestar público y atrae a los reformistas progresistas. Los 
defensores de derechos humanos pueden establecer aquí un impulso con- 
vergente específicamente indio. La ética del dharma común también es per- 
fectamente adecuada para los reformistas sociales intocables (1998: 204). 
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El «impulso indio» del dharma común proporciona a los derechos 
humanos una integración cultural y una legitimidad local a través de la 
cual dejan de ser un localismo globalizado. La revisión de la tradición 
hindú no solamente crea una oportunidad para la reivindicación de de- 
rechos humanos, sino que también invita a una revisión de la tradición 
de los derechos humanos para incluir demandas formuladas de acuerdo 
con otras premisas culturales. Al involucrarse en revisiones recíprocas, 
ambas tradiciones actúan como culturas huéspedes y como culturas an- 
fitrionas, Éstos son los caminos necesarios para los exigentes ejercicios 
de traducción intercultural (hermenéutica diatópica). El resultado es 
una reivindicación culturalmente híbrida a favor de la dignidad huma- 
na, una concepción mestiza de los derechos humanos. Aquí radica la 
alternativa a una teoría general omniabarcante, la versión característica 
del universalismo que concibe como una particularidad todo aquello 
que no cabe en sus estrechos confines. 

La hermenéutica diatópica no es tarea para una sola persona que 
escribe desde el interior de una única cultura. No es por tanto sor- 
prendente que, por ejemplo, el enfoque de An-na'im, aun siendo una 
auténtica muestra de hermenéutica diatópica, se haya llevado a cabo 
con desigual consistencia. Desde mi punto de vista, An-na'im acepta 
el concepto de derechos humanos universales con demasiada facilidad 
y sin ninguna crítica'?, Aunque adopta una perspectiva evolucionista y 
está muy atento al contexto histórico de la tradición islámica, se vuelve 
sorprendentemente ahistórico e ingenuamente universalista cuando se 
trata de la Declaración Universal de Derechos. La hermenéutica diató- 
pica no solamente exige una modalidad diferente de conocimiento, sino 
también un proceso diferente de creación de conocimiento. Requiere 
que la producción del conocimiento sea colectiva, interactiva, intersub- 
jetiva y en red!*. Se debe perseguir con una conciencia plena de que se 
producirán agujeros negros, zonas de ininteligibilidad mutua irredimi- 
ble que, para no derivar en parálisis o faccionalismo, deben relativizarse 
a través de intereses comunes inclusivos en la lucha contra la injusticia 
social. Esto mismo lo enfatiza Tariq Ramadan: 


Occidente no es ni monolítico ni diabólico y las fenomenales ventajas en 
términos de sus derechos, conocimiento, cultura y civilización son dema- 
siado importantes como para minimizarlas o rechazarlas. [Sin embargo] 
ser un ciudadano occidental proveniente de un contexto musulmán y a 
la vez conservar estas verdades es arriesgarse, casi sistemáticamente, a ser 


13. No se puede decir lo mismo de Tariq Ramadan. 
14. En Moosa (2004) se presenta una formulación más sofisticada de las relaciones 
entre los derechos humanos universales y el islam. 
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considerado una persona que no se ha «integrado» favorablemente. Por 
tanto, queda la sospecha acerca de la verdadera lealtad de esa persona. 
Todo procede como si nuestra «integración» tuviera que comprarse con 
nuestro silencio. Uno debe rechazar este tipo de chantaje intelectual 
(2003: 10-11). 


La hermenéutica diatópica llevada a cabo desde la perspectiva de la 
cultura islámica debe complementarse por una hermenéutica diatópica 
conducida desde la perspectiva de otras culturas, particularmente desde 
la occidental. Ésta es probablemente la única forma de introducir en la 
cultura occidental las ideas de los derechos colectivos, de los derechos 
de la naturaleza y las de las generaciones futuras, así como las de los 
deberes y responsabilidades frente a entidades colectivas, sean la comu- 
nidad, el mundo o incluso el cosmos. 


TIL. EL IMPERIALISMO CULTURAL ' 
Y LA POSIBILIDAD DE LA CONTRAHEGEMONÍA 


Teniendo en cuenta la íntima conexión a lo largo de la historia entre 
los derechos humanos occidentales y el colonialismo, someterlos a una 
hermenéutica diatópica es sin. duda la tarea de traducción más costosa. 
Aprender del Sur solamente es un punto de partida y puede incluso ser un 
punto de partida falso si no se ha tenido presente que el Norte ha estado 
tratando desde el primer momento de «desaprender» activamente el Sur. 
Con frecuencia ha señalado Said que el contexto imperial deshumaniza 
tanto a la víctima como al victimizador y produce tanto en la cultura do- 
minante como en la dominada «no sólo asentimiento y lealtad sino una 
concepción inusualmente enrarecida en relación con las fuentes de las que 
realmente mana la cultura y en qué complicadas circunstancias se origi- 
nan sus monumentos» (1993: 37), Los monumentos tienen, en efecto, 
orígenes turbios. Al observar las pirámides, Ali Shariati comentó una vez: 


¡Sentí mucho odio hacia los grandes monumentos de la civilización que se 
han glorificado a lo largo de la historia por encima de los huesos de mis 
antecesores! Mis antepasados también construyeron la Gran Muralla de 
China. Aquellos que no pudieron soportar las cargas fueron aplastados 
bajo las pesadas piedras y sus huesos fueron enterrados en las propias mu- 
rallas. Así fue como se construyeron los grandes monumentos de la civili- 
zación —a costa de la carne y la sangre de mis precedesores (1982: 19). 


15. Gilroy hace una crítica de «las concepciones sobreintegradoras de las culturas pu- 
ras y homogéneas, lo que significa que las luchas políticas de los negros se interpreten de 
algún modo como algo automáticamente expresivo de las diferencias nacionales o érnicas 
con las que se asocian» (1993: 31). 
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En mi opinión, lo mismo se podría decir de los derechos humanos 
como uno de los más grandes monumentos de la civilización occidental. 
Las formulaciones asépticas, claras y ahistóricas a las que se han presta- 
do ocultan sus turbios orígenes, extendiéndose desde los genocidios de 
la expansión europea hasta el Termidor y el Holocausto, Pero este enra- 
recimiento de culturas también sucede en las culturas subordinadas, tal 
como ha mostrado Said: 


A los jóvenes árabes y musulmanes de hoy en día se les enseña a venerar 
a los clásicos de su religión y pensamiento, a no ser críticos, a no ver 
que lo que leen sobre, por ejemplo, Abbasid o la literatura nabda está 
fundido con todo tipo de luchas políticas. Sólo muy de vez en cuando un 
crítico y un poeta como Adonis, el brillante escritor sirio contemporáneo, 
se presenta y manifiesta públicamente que las lecturas de turath en el 
mundo árabe de hoy imponen un autoritarismo rígido y un literalismo 
que producen el efecto de matar el espíritu y de obliterar las críticas 
(1993: 38). 


Como resultó evidente en el análisis de la hermenéutica diatópica 
arriba mencionado, reconocer el empobrecimiento recíproco tanto de la 
víctima como del opresor del mismo modo, aunque sea asimétrico, es la 
condición más básica para un diálogo transcultural. Sólo el conocimien- 
to de la historia nos permite actuar independientemente de la historia. 
El escrutinio de las relaciones entre la víctima y el opresor nos advierte 
contra las distinciones demasiado estrictas entre culturas, una precau- 
ción que es especialmente relevante en el caso de la cultura dominante. 
Según Pieterse, la cultura occidental no es ni lo que parece ni lo que los 
occidentales tienden a pensar que es: «Lo que se considera por cultura 
o civilización europea no es genealógicamente hablando ni necesaria ni 
estrictamente europea» (1989: 369). Es una síntesis cultural de muchos 
elementos y prácticas, muchos de ellos no europeos. Bernal ha asumi- 
do una deconstrucción de los conceptos de «civilización clásica» para 
mostrar sus fundamentos no europeos, las contribuciones de Egipto y 
África, las civilizaciones semítica y fenicia, Mesopotamia y Persia, India 
y China, respecto de la lengua, el arte, los conocimientos, la religión y 
la cultura material. También muestra cómo esas raíces afroasiáticas de la 
Antigua Grecia fueron negadas por el racismo y antisemitismo europeo 
del siglo xix (Bernal, 1987). 

Conforme a esta pregunta, los orígenes turbios de los derechos hu- 
manos, como un monumento de la cultura occidental, se pueden obser- 
var no sólo en la dominación imperial y doméstica que una vez justifi- 
caron, sino también en su carácter originalmente compuesto en cuanto 
artefactos culturales. En los presupuestos de los derechos humanos, que 
se indicaron arriba en sus formulaciones claras, ilustradas y racionales, 
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resuena el eco de otras culturas y sus raíces históricas se extienden mu- 
cho más allá de Europa. Un diálogo intercultural debe comenzar por la 
hipótesis de que las culturas siempre han sido interculturales, pero tam- 
bién con el entendimiento de que los intercambios e interpenetraciones 
siempre han sido muy desiguales e inherentemente hostiles al diálogo 
cosmopolita que aquí se defiende. En última instancia, la cuestión es si 
resulta posible construir una concepción posimperial de los derechos 
humanos. Aunque sea absolutamente consciente de las barreras casi 
insuperables, ofrezco una respuesta positiva a esta cuestión. En otras 
palabras, a pesar de que el vocabulario o el guión de los derechos hu- 
manos estén tan llenos de significados hegemónicos hay todavía lugar 
para la posibilidad de significados contrahegemónicos. A continuación 
trato de concretar las circunstancias bajo las cuales la posibilidad de 
una contrahegemonía se puede llevar a cabo. Comenzaré por abordar 
las condiciones para la concepción multicultural de derechos humanos 
mostrada arriba y después presentaré un esquema de una concepción de 
derechos humanos contrahegemónica y emancipatoria. 


1. Las dificultades de una reconstrucción 
intercultural de derechos humanos 


La hermenéutica diatópica ofrece un amplio campo de posibilidades 
para los debates en curso en las diferentes regiones culturales del sistema 
mundo, acerca de temas generales como el universalismo, el relativismo, 
los marcos culturales de la transformación social, el tradicionalismo y la 
renovación cultural'*. Sin embargo, una concepción idealista del diálogo 
intercultural fácilmente olvidará que tal diálogo es posible sólo por- 
que se da la simultaneidad temporal de dos o más contemporaneidades 
distintas. Los participantes en el diálogo son desigualmente contempo- 
ráneos; en realidad cada uno de ellos se siente apenas contemporáneo 
con respecto a la tradición histórica de su propia cultura. Éste es el caso 
más probable cuando las diferentes culturas involucradas en el diálogo 
comparten un pasado de intercambios entrelazados y desiguales. ¿Cuáles 
son las posibilidades para un diálogo entre dos culturas cuando una de las 
culturas presentes ha sido ella misma atravesada por violaciones prolon- 
gadas y masivas de derechos humanos, perpetradas en nombre de la otra? 


16. Sobre el debate africano, cf. Hountondji, 1983, 1994 y 2002; Oladipo, 1989; 
Oruka, 1990b; Wiredu, 1990; Wamba dia Wamba, 1991a y 1991b; Procee, 1992; Ra- 
mose, 1992; Horton et al., 1990; Horton, 1993; Coetzee y Roux, 2003. Un resumen 
del valioso debate en la India se encuentra en Nandy, 1987a, 1987b y 1988; Chatterjee, 
1984; Pantham, 1988; Bhargava (ed.) 1998; Bhargava, Bagchi y Sudarshan, 1999. Una 
visión global de las diferencias culturales puede encontrarse en Galtung, 1981. 
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Cuando las culturas comparten un pasado así, el presente que comparten 
en el momento de iniciar el diálogo es, en el mejor de los casos, un quid 
pro quo y, en el peor, un fraude. El dilema cultural es el siguiente: como 
en el pasado la cultura dominante logró que algunas de las aspiraciones 
a la dignidad humana de la cultura subordinada se volvieran impronun- 
ciables, ¿es posible pronunciarlas ahora en el diálogo intercultural sin 
con ello justificar más e incluso reforzar su impronunciabilidad? 

El imperialismo cultural y el «epistemicidio» son parte de la tra- 
yectoria histórica de la modernidad occidental. Tras siglos de cambios 
culturales desiguales, ¿es justo que se trate como iguales a las culturas? 
¿Es necesario hacer que algunas de las aspiraciones de la cultura occi- 
dental se hagan impronunciables, para dar paso a la pronunciabilidad 
de otras aspiraciones de otras culturas? Paradójicamente —y contra- 
riamente al discurso hegemónico—, es precisamente en el terreno de 
los derechos humanos donde la cultura occidental debe aprender con 
el Sur”, si la falsa universalidad atribuida a los derechos humanos en el 
contexto imperial se ha de transformar en la nueva universalidad cos- 
mopolita dentro del diálogo intercultural. El carácter emancipatorio 
de la hermenéutica diatópica no está garantizado a priori; y, de hecho, 
el multiculturalismo puede convertirse en el nuevo rótulo de una po- 
lítica reaccionaria. Baste mencionar el multiculturalismo del jefe de 
gobierno de Malasia o de la gerontocracia china cuando se refieren a 
la «concepción asiática de los derechos humanos» (Rajagopal, 2004: 
212-216). 

Una de las suposiciones más problemáticas de la hermenéutica dia- 
tópica es la concepción de culturas como entidades incompletas. Puede 
defenderse que, al contrario, sólo las culturas completas pueden acceder 
a un diálogo intercultural sin arriesgarse a ser aplastadas por, y en últi- 
ma instancia disueltas en, otras culturas más poderosas. Una variación 
de este argumento mantiene que sólo una cultura poderosa e histórica- 
mente victoriosa, como la cultura occidental, puede otorgarse el privi- 
legio de proclamar su propia incompletud sin arriesgar la disolución. 
En efecto, la incompletud cultural puede en este caso ser el instrumento 
perfecto de la hegemonía cultural. Hoy en día no se permite semejante 
privilegio a ninguna de las culturas no occidentales. 

Esta línea de argumentación es especialmente convincente cuando 
se aplica a aquellas culturas no occidentales que en el pasado sopor- 
taron los «encuentros» más destructivos con la cultura occidental. En 
efecto, fueron tan destructivos que en muchos casos condujeron a la 
más completa extinción cultural. Éste es el caso de los pueblos indígenas 


17. En otro lugar, trato en detalle la idea de «aprender con el Sur» (Santos, 1993: 
475-519). Cf. también Santos, 2005b y 2006c. 
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y las culturas en las Américas, en Australia, Nueva Zelanda, India, etc. 
Estas culturas han sido hechas incompletas de una forma tan agresiva 
por parte de la cultura occidental que reclamar la incompletud como 
una precondición para una hermenéutica diatópica es, cuanto menos, 
un ejercicio absurdo!*. El problema con esta línea de argumentación es 
que lleva, lógicamente, a dos resultados alternativos, resultando los dos 
bastante inquietantes: la clausura cultural o la conquista como la única 
alternativa realista a los diálogos interculturales. En un periodo inten- 
sificado de prácticas transnacionales sociales y culturales, la clausura 
cultural es, como mucho, una aspiración piadosa que oculta e implí- 
citamente condona procesos caóticos e incontrolables de destrucción, 
contaminación e hibridación. Tales procesos radican en relaciones des- 
iguales de poder y en intercambios culturales desiguales, tanto que la 
clausura cultural se convierte en el otro lado de la conquista cultural. 
Entonces, la pregunta es si la conquista cultural puede remplazarse por 
diálogos interculturales basados en condiciones mutuamente acordadas 
y, de ser así, en qué condiciones. 

El dilema de la completud cultural, como lo denomino, se puede 
formular de la siguiente manera: si una determinada cultura se consi- 
dera a sí misma completa, no encuentra ningún interés en considerar 
diálogos interculturales; si, por el contrario, entabla semejante diálogo 
por razón de su propia incompletud, se vuelve vulnerable y, en última 
instancia, se ofrece a la conquista cultural. No hay una salida fácil de 
este dilema. Teniendo en cuenta que la clausura cultural es autodes- 
tructiva, no veo ninguna salida salvo la de elevar los estándares para 
el diálogo intercultural a un umbral lo suficientemente alto como para 
minimizar la posibilidad de la conquista cultural, aunque no tan alto 
como para descartar completamente la posibilidad de diálogos (en cuyo 
caso se transformaría en clausura cultural y, por lo tanto, en conquista 
cultural). 


2. Las condiciones para una reconstrucción 
intercultural de derechos humanos 


Las condiciones para un multiculturalismo progresista varían amplia- 
mente a través del tiempo y del espacio y, ante todo, según las específicas 
culturas implicadas y las relaciones de poder entre ellas. No obstante, 


18. Este capítulo se concentra en la hermenéurica diatópica entre la cultura occiden- 
tal y las «grandes culturas orientales» (hinduismo e islamismo). Soy consciente de que 
una hermenéutica diatópica que involucre a culturas de indígenas plantea otros asuntos 
analíticos y exige concretas precondiciones. Centrándome en los indígenas de América 
Latina, abordo este tema en Santos, 1997a, y en Santos y García Villegas (eds.) 2001. 
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me atrevo a señalar que las siguientes orientaciones contextuales de 
procedimiento e imperativos transculturales se deben aceptar por todos 
los grupos sociales interesados en diálogos interculturales. 

Desde la completud a la incompletud. Como he mencionado arriba, 
la completud cultural es el punto de partida, no el punto de llegada. 
En efecto, la completud cultural es la condición predominante previa 
al comienzo de un diálogo intercultural. El verdadero punto de partida 
de este diálogo es un momento de desencanto con la cultura propia, un 
sentimiento difuso de que la cultura propia no proporciona respuestas 
satisfactorias a algunas de las preguntas, perplejidades o expectativas 
que uno tiene, Esta sensibilidad difusa está vinculada a un conocimiento 
impreciso de, y a una curiosidad inarticulada sobre, otras culturas po- 
sibles y sus respuestas. El momento de desencanto implica un entendi- 
miento previo de la existencia y posible relevancia de otras culturas y se 
traduce en una conciencia no reflexiva de la falta de completud cultural. 
El impulso individual o colectivo para el diálogo intercultural y, de esta 
maneta, para la hermenéutica diatópica comienza desde aquí. 

Lejos de convertir la incompletud cultural en una completud cul- 
tural, la hermenéutica diatópica profundiza, al progresar, en la incom- 
pletud cultural y transforma la imprecisa y en gran parte no meditada 
conciencia de ello en una conciencia autorreflexiva. El objetivo de la 
hermenéutica diatópica es, por tanto, crear una conciencia autorreflexi- 
va de la incompletud cultural. En este caso, la autorreflexividad significa 
el reconocimiento de la incompletud cultural de la cultura propia tal 
como se percibe en el espejo de incompletud cultural de la otra cultura 
en diálogo. Es éste exactamente el espíritu que propone Makau Mutua, 
tras defender que «los esfuerzos implacables para universalizar un cor- 
pus esencialmente europeo de derechos humanos a través de cruzadas 
occidentales no pueden tener éxito»: 


Las críticas a ese corpus por parte de los africanos, asiáticos, musulmanes, 
hindúes y una multitud de pensadores críticos de todo el mundo son la 
única vía a través de la cual los derechos humanos se pueden redimir y 
verdaderamente universalizar. Esta multiculturalización del corpus po- 
dría intentarse en varias áreas: equilibrando los derechos individuales y 
colectivos, otorgando más sustancialidad a los derechos sociales y econó- 
micos, relacionando los derechos con los deberes y abordando la relación 
entre ese corpus y los sistemas económicos (2001: 243). 


De versiones culturales estrechas a versiones amplias. Como men- 
ciono arriba, lejos de ser entidades monolíticas, las culturas compren- 
den una rica variedad interna. La conciencia de dicha variedad aumenta 
a medida que la hermenéutica diatópica progresa. De las diferentes ver- 
siones de una determinada cultura, uno debe escoger la que representa 
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el más amplio círculo de reciprocidad dentro de ella, la versión que va 
más allá en el reconocimiento del otro. Como se ha visto, entre dos 
interpretaciones distintas del Corán, An-na'im escoge aquella con el 
más amplio círculo de reciprocidad, aquella que involucra tanto a mu- 
sulmanes como a no musulmanes, tanto a hombres como a mujeres. 
Desde una perspectiva diferente, Tariq Ramadan asume una concepción 
contextual de las diferencias culturales y religiosas con el objetivo de 
posicionarlas al servicio de coaliciones transculturales en la lucha contra 
el capitalismo global. En el mismo sentido y por razones similares, los 
reformistas sociales «intocables» enfatizan el dharma común, en detri- 
mento del dharma especializado, Opino que esto también debe hacerse 
dentro de la cultura occidental. De las dos versiones de derechos huma- 
nos que existen en la cultura occidental —la liberal y la socialdemócrata 
o marxista— se debe adoptar la socialdemócrata o la marxista, porque 
extiende al dominio económico y social la igualdad que el liberalismo 
sólo considera legítimo en el dominio político. 

De tiempos unilaterales a tiempos compartidos. El momento para 
el diálogo intercultural no se puede establecer unilateralmente. Cada 
cultura y, por lo tanto, la comunidad o comunidades que la sostienen 
deben decidir si y cuándo están preparadas para el diálogo intercul- 
tural. Debido a la falacia de la completud, cuando una determinada 
cultura comienza a sentir la necesidad del diálogo intercultural tiende 
a pensar que las otras culturas sienten esta misma necesidad y están 
igualmente ansiosas de entablar un diálogo. Éste es probablemente el 
caso más característico de la cultura occidental, que durante siglos no 
sintió la necesidad de mantener diálogos interculturales mutuamente 
aceptados. Hoy en día, como la conciencia no meditada de la incom- 
pletud se ubica en Occidente, la cultura occidental tiende a especular 
que todas las otras culturas deberían realmente reconocer su propia 
incompletud y estar preparadas y deseosas de entablar diálogos inter- 
culturales con ella. 

Si el momento de entablar un diálogo intercultural debe consen- 
suarse entre las culturas y grupos sociales involucrados, el momento de 
finalizarlo provisional o permanentemente debe dejarse a la decisión 
unilateral de cada grupo social y cultural implicado. No debe haber 
nada irreversible en la hermenéutica diatópica. Una determinada cultu- 
ra puede necesitar una pausa antes de comenzar una nueva etapa en el 
diálogo, o sentir que el diálogo le ha traído más perjuicio que beneficio, 
y, por consiguiente, que debería finalizarse indefinidamente. La rever- 
sibilidad del diálogo es de hecho crucial para evitar que se pervierta 
hacia una clausura cultural recíproca no meditada o hacia una conquista 
cultural unilateral. La posibilidad de la reversión es lo que hace que 
el diálogo intercultural sea un proceso político abierto y explícito. El 
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significado político de una decisión unilateral de acabar con el diálogo 
intercultural es diferente cuando la decisión se toma por una cultura 
dominante que cuando es tomada por una cultura dominada. Mientras 
el segundo caso puede ser un acto en defensa propia, el primero pro- 
bablemente será un acto de chovinismo agresivo. Depende de las fuer- 
zas políticas progresistas dentro de una determinada cultura y a través 
de las culturas —lo que he denominado arriba como «cosmopolitismo 
insurgente»— defender la política emancipatoria de la hermenéutica 
diatópica de las desviaciones reaccionarias. 

De socios y temas unilateralmente impuestos a socios y temas elegi- 
dos mutuamente. Probablemente ninguna cultura entablará un diálogo 
con otra posible cultura sobre cualquier tema. El diálogo intercultural 
es siempre selectivo tanto en cuestión de socios como de temas. El re- 
quisito de que tanto los socios como los temas no se pueden imponer 
unilateralmente y deben más bien estar mutuamente acordados es pro- 
bablemente la condición más exigente de la hermenéutica diatópica. El 
específico proceso histórico, cultural y político por el que la alteridad 
de una determinada cultura se convierte en un tema importante para 
otra cultura en un momento determinado varía ampliamente. Pero, en 
general, el colonialismo, las luchas de liberación, el poscolonialismo y 
el anticapitalismo han sido los procesos más decisivos en la emergen- 
cia de la alteridad significativa. En esta línea, Tariq Ramadan anima a 
os musulmanes de Occidente «a mantener la conciencia del Sur y de 
os desposeídos, incluso en el corazón de las sociedades industrializa- 
das» (2003: 10). Acerca de los temas, el acuerdo es inherentemente 
problemático no sólo porque los temas en una determinada cultura 
no son fácilmente traducibles a otra cultura sino también porque en 
cada cultura siempre existen temas no negociables o incluso temas no 
hablados, de los que los tabúes son un ejemplo paradigmático. Como 
he comentado arriba, la hermenéutica diatópica ha de centrarse en pre- 
ocupaciones isomórficas en lugar de en los «mismos» temas, en perple- 
jidades comunes y en incomodidades de las que emerge el sentido de 
a incompletud. 

Desde la igualdad o diferencia a la igualdad y diferencia. Probable- 
mente todas las culturas tienden a distribuir a las personas y grupos 
según dos principios de pertenencia jerárquica que compiten entre sí 
— intercambios desiguales entre iguales, como la explotación (por parte 
de los capitalistas sobre los trabajadores) y el reconocimiento desigual 
de la diferencia, como el racismo o el sexismo— y por tanto según con- 
cepciones rivales de igualdad y diferencia. Bajo tales circunstancias, ni 
el reconocimiento de la igualdad ni el reconocimiento de la diferencia 
serán suficientes para fundamentar una política emancipatoria multicul- 
tural, Así que el siguiente imperativo transcultural debe aceptarse por 
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todos los socios en el diálogo para que la hermenéutica diatópica logre 
tener éxito: tenemos el derecho de ser iguales cuando la diferencia nos 
inferioriza y el derecho de ser diferentes cuando la igualdad pone en 
peligro nuestra identidad. 


1V. DERECHOS HUMANOS INTERCULTURALES POSIMPERIALES 


Se necesita una nueva política de derechos, un enfoque actual de la 
tarea de otorgar poder a las clases y a las coaliciones populares en sus 
uchas hacia la consecución de soluciones emancipatorias más allá de la 
modernidad occidental y del capitalismo global. Se necesita una nueva 
arquitectura de derechos humanos basada en un nuevo fundamento 
y con una nueva justificación. Como el objetivo de este capítulo no 
es ir más allá de proponer un nuevo programa de investigación, me 
imitaré a algunos comentarios exploratorios y a principios generales 
de orientación. La nueva arquitectura de los derechos humanos debe 
ir a las raíces de la modernidad, tanto a las raíces que reconoció como 
propias como a las que rechazó como su exterioridad colonial. En este 
sentido, ir a las raíces supone ir más allá de las raíces. Esta investigación 
y este plan de construcción son una genealogía, en el sentido de que 
buscan la transcripción oculta de los orígenes, tanto de las inclusiones 
como también de las exclusiones, tanto de antepasados legítimos como 
bastardos; también es una geología porque se interesa por las capas de 
a sedimentación, las fisuras y las fallas (que causan terremotos sociales 
y personales); finalmente, es también una arqueología porque se inte- 
resa por conocer lo que en su día fue legítimo, adecuado y justo, y que 
después fue descartado como anacrónico, suprimido como pervertido 
u ocultado como vergonzoso. Mientras que durante siglos la moder- 
nidad se consideró universal desde un punto de vista supuestamente 
occidental, desde el siglo xix en adelante se reconceptualizó como un 
universal desde un punto de vista supuestamente universal. Los derechos 
humanos universales de Occidente se convirtieron en ese momento en 
derechos humanos universales. A partir de entonces se desarrolló una 
relación totalizante entre los victimizadores y las víctimas, que por mu- 
cho que fuera desigual en sus efectos, deshumanizó a ambos, forzándoles 
a compartir una cultura común de dominación en su aceptación de las 
versiones enrarecidas y empobrecidas de sus respectivas culturas. Las 
modernas ciencias sociales son la epistemología más sofisticada de tal 
enrarecimiento y empobrecimiento. 

Bajo estas circunstancias, construir una concepción de derechos huma- 
nos posimperial intercultural es primeramente y antes de nada una tarea 
epistemológica. A estas alturas, se deben diseñar los derechos fundado- 
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res, clandestinos —los denomino ur-derechos o derechos originales'*— 
que fueron suprimidos por los colonialistas occidentales y la modernidad 
capitalista a fin de construir, sobre sus ruinas, la monumental catedral de 
los derechos humanos fundamentales. La concepción de los ur-derechos 
es un ejercicio de imaginación retrospectiva radical. Significa establecer 
y denunciar un acto abismal de negatividad en el centro de la expansión 
colonial, una negatividad abismal sobre la cual la modernidad occidental 
cimentó sus deslumbrantes edificios epistemológicos, políticos, económi- 
cos y culturales?”. Según esta concepción, los ur-derechos no son por tan- 
to los derechos naturales de la tradición idealista de Occidente; son dere- 
chos que existen sólo en el proceso de ser negados y como negaciones. En 
realidad, no son derechos originales sino más bien injusticias-originales?!; 
son derechos originales que solamente existen para señalar la perpetración 
de injusticias-originales. Reivindicarlos significa abrir el espacio-tiempo 
para una concepción de derechos humanos poscolonial y posimperial. 

El derecho al conocimiento. La supresión de este derecho original 
fue responsable del «epistemicidio» masivo sobre el que la moderni- 
dad occidental construyó su monumental conocimiento imperial. En 
una época de transición paradigmática”, la reivindicación de este ur- 
derecho implica la necesidad de un derecho a conocimientos alterna- 
tivos. Semejantes conocimientos alternativos deben fundamentarse en 
una nueva epistemología desde el Sur, desde el Sur no imperial. Puesto 
que la tensión arriba mencionada entre la regulación social y la eman- 
cipación social también es una tensión epistemológica, el derecho a 
conocimientos alternativos es un derecho a alejarse del conocimiento- 
regulación hacia la dirección del conocimiento-emancipación*”, de una 
modalidad de conocimiento que procede del caos al orden hacia una 
forma de conocimiento que procede del colonialismo a la solidaridad. 
Tal conocimiento es la precondición epistemológica para romper el cír- 
culo vicioso de una recíproca producción de víctimas y victimizadores. 
Cuando desde esta perspectiva analizamos los conocimientos institu- 
cionales y organizativos que subyacen a las prácticas de los gobiernos 
de los Estados y de las agencias internacionales, podemos observar con 


19, En el texto original, el autor utiliza el concepto ur-rights, cuya traducción literal 
al castellano, utilizada a lo largo del capítulo, es «derechos originales»; también se utiliza- 
rá la expresión ur-derechos. ÍN. del T.] 

20. Sobre la caracterización del pensamiento occidental como pensamiento abismal 
cf., por último, Santos, 2007a. 

21. Aquí, el autor utiliza el concepto ur-wrongs, cuya traducción literal al castellano, 
también utilizada a lo largo del capítulo, es «injusticias originales», ur-injusticias o wr-ile- 
galidades. [N. del T.) 

22. Sobre la transición paradigmática, cf. Santos, 1995 y 2002. 

23. Sobre la distinción entre estas dos formas conocimiento, cf. Santos, 1995: 7-55. 
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acilidad cómo sus énfasis exclusivos en el orden vuelven impensable el 
pasaje del colonialismo a la solidaridad, Puesto que no se hace ninguna 
distinción entre las dos categorías, las víctimas y los victimizadores son 
iguales ante la concepción liberal de los derechos humanos. 

El derecho a llevar el capitalismo histórico a enjuiciamiento en un 
tribunal mundial. La supresión del segundo derecho-original introdujo 
a conversión del capitalismo en una manifestación irreversible e incon- 
dicional de progreso. La reivindicación de este ur-derecho exige que el 
capitalismo, representado por los principales actores capitalistas (Esta- 
dos, agencias financieras multilaterales y corporaciones transnaciona- 
es), rinda cuentas por su crucial cuota de responsabilidad en las viola- 
ciones masivas de derechos humanos que suceden en forma de creación 
masiva de miseria, empobrecimiento cultural y destrucción ecológica. 
Como este ur-derecho se origina en la excavación arqueológica de la 
modernidad capitalista y colonialista occidental, la historia del capitalis- 
mo mundial y de la modernidad occidental evolucionará gradualmente 
hacia una historia trágica de degradación ética. 

Todo lo que ocurrió en la historia no sólo ocurrió sin más; también 
impidió que otros pasados (y por tanto otros presentes) ocurrieran. Las 
lagunas del presente tienen su origen en los pasados suprimidos. Por la 
misma razón, no se puede adjudicar de hecho ningún enfrentamiento 
entre factos y no-factos: el debate sobre factos y no-factos se convierte 
en un debate sobre las justicias y las injusticias. El tribunal y el juicio, 
si bien son en sí formas modernas, serán dispuestos para una utiliza- 
ción transmoderna. Como tribunal mundial, su contexto institucional 
será un espacio-tiempo transnacional por sí mismo, una globalización 
contrahegemónica o una globalización desde abajo, El procedimiento 
se guiará según un principio abarcador de responsabilidad global, la 
idea de Sorge global, una versión extendida de la idea formulada por 
Hans Jonas”. En lugar de buscar disputas estrechamente definidas sobre 
responsabilidades de corto alcance y cursos de acción y consecuencias 
bien delimitados, este ur-tribunal concebirá el sistema mundo como un 
conflicto colectivo único, no dejando a nadie fuera, ni como víctima ni 
como victimizador. Puesto que muchas partes serán tanto víctimas como 
victimizadores, el peso relativo a cada identidad parcial estará en el cen- 
tro de la argumentación político-jurídica. La adjudicación de responsa- 
bilidad se determinará a la luz de cursos de acción intergeneracionales, 
de largo alcance, que se producirán en la sociedad y en la naturaleza. 
Las decisiones, siempre provisionales y reversibles, serán el resultado 
de la acumulación retórica de capital alrededor de los argumentos de 


24. Jonas, 1985. Cf, también Santos, 1995: 50. 
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las coaliciones emancipatorias, de los de las víctimas y de sus aliados, o 
alrededor de los argumentos de las coaliciones regulatorias, los de los 
victimizadores y los de sus aliados. El veredicto será ejecutable por me- 
dio del tipo de acción colectiva asumido por los actores sociales impli- 
cados en causar la globalización contrahegemónica y constituirá un pro- 
yecto continuado, interminable, el proyecto de una sociedad socialista. 

El derecho a una transformación del derecho de propiedad orienta- 
da a la solidaridad. Las formas en las que el tercer derecho original se 
suprimió históricamente testimonian el carácter inherentemente colo- 
nial de la modernidad occidental, Como ur-derecho, no es un derecho 
a la propiedad precisamente porque no existió como tal antes de la 
usurpación colonial. De nuevo, es la negatividad la que fundamenta la 
ocupación colonial de la tierra. Concebido como un derecho individual 
según la concepción occidental de los derechos humanos, el derecho de 
la propiedad se encuentra en el centro de la línea divisoria del Norte 
Global/Sur Global. Se desarrolla históricamente a través de una serie 
de cuestiones jurídicas transformadoras: desde la cuestión general de la 
legitimidad de la ocupación europea de la tierra en el Nuevo Mundo 
(siglo XVI) a la cuestión de la relación pública de imperium o de juris- 
dicción que fundamentase las reivindicaciones individuales de tierra por 
Estados individuales (siglo XVII) y, por último, a la cuestión de la natura- 
leza de la tierra como una cosa, un objeto de propiedad privada (siglos 
XvI y Xvi. Mientras que en los dos primeros asuntos la propiedad 
supuso el control sobre las personas, en el tercero solamente expresa el 
control sobre las cosas. La teoría burguesa de la propiedad está comple- 
tamente incluida en este cambio. Á un concepto que depende de conno- 
taciones políticas, como el de ocupación, le sucede un concepto neutral 
de posesión física que implica el derecho de propiedad sobre una cosa. 
Esta cosa, en el momento en el que se creó la teoría de la propiedad, es 
básicamente la tierra, y el propio concepto de propiedad designa ahora 
en el lenguaje común a la cosa misma, esto es, a la tierra como pro- 
piedad. Locke (1952) [1689] es el gran creador de esta concepción”. 
Con una gran visión y anticipación Rousseau observó en el derecho a 
la propiedad, concebido como un derecho individual, las semillas de la 
guerra y de todo el sufrimiento humano, así como la destrucción de la 
comunidad y la naturaleza; el problema radicaba, tal como Rousseau 
percibió con claridad, en la dialéctica entre las consecuencias de las po- 
sesiones individuales y colectivas. Esta dialéctica ha alcanzado un punto 
culminante en décadas recientes con el ascenso de las corporaciones 
transnacionales a una prominencia económica mundial. A pesar de que 


25. Con respecto al debate sobre la evolución del pensamiento de Locke de la pro- 
piedad, cf. Santos, 1993: 68-71. 
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están constituidas por grandes colectividades de accionistas y directivos, 
de que poseen recursos que exceden los de muchos Estados-nación, de 
que funcionan a nivel mundial y controlan la provisión de servicios pú- 
blicos esenciales a la supervivencia de importantes masas de población, 
las corporaciones transnacionales se consideran, no obstante, sujetos 
de derechos y se las trata como tal tanto por los derechos nacionales 
como por el derecho internacional. Una política cosmopolita insurgente 
de derechos humanos debe hacer frente directamente al individualismo 
posesivo de la concepción liberal de la propiedad. Más allá del Estado 
y del mercado, se debe reinventar un tercer dominio social: un dominio 
social colectivo, no estatocéntrico; privado, pero no orientado al lucro: 
un dominio social en el que el derecho a una transformación orientada 
a la solidaridad de los derechos de propiedad esté política y socialmente 
anclada. 

El derecho al reconocimiento de derechos a entidades incapaces de 
ser titulares de deberes, concretamente la naturaleza y las generaciones 
futuras. La supresión del cuarto derecho original fundamenta la sime- 
tría entre los sujetos de derechos y los sujetos de deberes que se halla 
en el centro de la concepción occidental de los derechos. Según esta 
concepción, solamente los que son susceptibles de ser sujetos de de- 
beres tienen derecho a ser sujetos de derechos. Esta simetría estrechó 
el ámbito del principio de reciprocidad de tal forma que dejó fuera a 
las mujeres, los niños, los esclavos, los indígenas, la naturaleza y las 
generaciones futuras. Una vez excluidos del círculo de reciprocidad, se 
les incluyó como cosas en los razonamientos y cálculos económicos y 
políticos. Las transformaciones graduales de los dos últimos siglos han 
sido demasiado tímidas como para neutralizar el trágico resultado de 
estas exclusiones arbitrarias. El principio de responsabilidad en sentido 
amplio mencionado arriba proporciona la orientación normativa para 
la extensión del ámbito de reciprocidad dentro del cual se reconocerán 
derechos de los que son titulares los no sujetos de deberes. 

El derecho a la autodeterminación democrática. Con una larga tra- 
dición en la modernidad occidental, la supresión de este derecho legi- 
timó las derrotas populares tras las revoluciones de los siglos XIX y XX, 
así como la independencia elitista de las colonias latinoamericanas a lo 
largo de todo el siglo XIX. Se podría localizar la misma supresión en la 
casi simultánea proclamación del derecho de las naciones a la autode- 
terminación tanto por Woodrow Wilson como por Lenin (Wallerstein, 
1991b: 5). En el periodo de posguerra, la reclamación de este ur-dere- 
cho ha estado presente en el proceso de descolonización y hoy en día se 
invoca por parte de los pueblos indígenas en su lucha por su identidad 
social, política y cultural. Aunque el fortalecimiento de esta tradición es 
indudablemente un hecho histórico progresista, también se puede con- 
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vertir en una seria barrera a la posterior reclamación del ur-derecho a la 
autodeterminación democrática exigida por una práctica cosmopolita 
insurgente de derechos humanos. 

La trayectoria del derecho a la autodeterminación durante los últi- 
mos cincuenta años demuestra cuánto queda por hacer todavía en este 
área. La formulación moderada y relativamente ambigua de este derecho 
en la Carta de las Naciones Unidas fue pronto suplantada por la fuerza 
del movimiento anticolonialista (la Conferencia de Bandung se celebró 
en 1955) y el predominio de la doctrina socialista de la autodetermina- 
ción por encima de la del mundo occidental (Cassese, 1979: 139). Mien- 
tras que el concepto de la autodeterminación se expandía para implicar 
a liberación del colonialismo, de la dominación racista (por ejemplo, Su- 
dáfrica y Rodesia del Sur) y de la ocupación extranjera (como los territo- 
rios árabes ocupados por Israel), los países socialistas, junto a los países 
árabes y africanos, restringieron su uso a la autodeterminación exterior; 
para los Estados de soberanos independientes, la autodeterminación era 
equivalente al derecho a la no intervención. Por el contrario, los países 
occidentales defendían que la autodeterminación también se debería en- 
tender como la autodeterminación interna, es decir, como el derecho de 
os pueblos contra los Estados soberanos que violaban masivamente los 
derechos humanos, refiriéndose a los regímenes totalitarios del bloque 
comunista. Los desarrollos normativos en el sistema de Naciones Uni- 
das, especialmente tras los Pactos Internaciones de 1966, muestran que 
a ONU ha estado unilateralmente concentrada en la autodeterminación 
«externa», en detrimento de la «interna». En mi análisis sobre las luchas 
de los pueblos indígenas (Santos, 2002: 237-257), he intentado dejar al 
descubierto las barreras casi insuperables provocadas por el principio de 
soberanía contra el reconocimiento de la autodeterminación «interna». 
Aunque la prioridad otorgada a la autodeterminación «externa» pudo 
haber estado justificada durante el proceso anticolonialista, desde enton- 
ces esa prioridad ha perdido toda justificación”. 

Desde la perspectiva de un concepto no imperial de autodetermina- 
ción, se ha de hacer una especial referencia a un documento no guber- 
namental que ha adquirido una autoridad moral mundial y en el cual el 
derecho a la autodeterminación de los pueblos recibe su más completo 
reconocimiento. Me refiero a la Declaración de los Derechos de los 
Pueblos de Argel de 1976 y, concretamente, a sus artículos 5, 6 y 7: 


26. Como señala Cassese, «se están desarrollando y desplegando nuevas formas de 
opresión (el neocolonialismo, la opresión hegemónica, la dominación por corporacio- 
nes multinacionales y organizaciones transnacionales represivas) y las minorías están 
despertando de la opresión secular a un sentido más vital de libertad e independencia» 


(Cassese, 1979: 148). 
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Artículo 5 

Los pueblos tienen un derecho imprescriptible e inalienable a la aun- 
todeterminación. Determinarán su estatus político libremente y sin in- 
terferencia extranjera. 


Artículo 6 

Todos los pueblos tienen el derecho a liberarse de cualquier domina- 
ción colonial o extranjera, sea directa o indirecta y de cualquier régimen 
racista. 


Artículo 7 

Todos los pueblos tienen él derecho a tener un gobierno democrático 
que represente a todos los ciudadanos independientemente de la raza, 
sexo, creencia o color, y que sea capaz de asegurar un respeto efectivo 
por los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos. 


La Declaración de Argel es la más cercana a la completa reivindica- 
ción del ur-derecho a la 'autodeterminación democrática. Proporciona, 
a mi juicio, un fundamento adecuado para una más amplia y profunda 
concepción del derecho a la autodeterminación, en la medida en que ac- 
táa como un principio conductor para las luchas por una globalización 
contrahegemónica. Shivji ha propuesto el derecho de los pueblos a la 
autodeterminación como uno de los derechos centrales en el contexto 
africano, un derecho colectivo «que encarna la principal contradicción 
entre el imperialismo y sus aliados frente a los pueblos, por un lado, y 
las naciones opresoras frente a las naciones oprimidas, por otro» (1989: 
80). Según él, los titulares de este derecho son pueblos dominados/ex- 
plotados y naciones, nacionalidades, grupos nacionales y minorías opri- 
midas, mientras que los sujetos de los deberes son Estados, naciones 
y nacionalidades opresoras y países imperialistas. Aunque esté básica- 
mente de acuerdo con Shivji, me gustaría recalcar que, según mi con- 
cepción, el derecho a la autodeterminación se puede ejercitar como un 
derecho colectivo y como un derecho individual: en el centro de cual- 
quier derecho colectivo se encuentra el derecho a decidir abandonar la 
colectividad. Además, pongo el mismo énfasis en el resultado político 
de la autodeterminación que en los procesos de democracia participati- 
va hacia la autodeterminación. Los pueblos son entidades políticas y no 
abstracciones idealizadas: no se expresan con una sola voz, y cuando se 
expresan, es imperativo establecer la democracia participativa como el 
criterio para la legitimidad de las posiciones manifestadas. 

El derecho a organizar, y participar en, la creación de los derechos. 
La supresión del sexto derecho original ha constituido el fundamento 
del gobierno y de la dominación capitalista. Sin semejante supresión, las 
minorías nunca habrían sido capaces de gobernar sobre las mayorías en 
un campo político que está formado por ciudadanos libres e iguales. Al 
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basarse en concepciones radicales de la democracia, las luchas emanci- 
patorias que convergen en la globalización contrahegemónica de la ac- 
tualidad reivindican este ur-derecho como si fuera su principio político 
básico. El conflicto entre la globalización neoliberal y la globalización 
contrahegemónica anticapitalista representa un campo social relativa- 
mente poco cartografiado que se caracteriza por tener riesgos de opre- 
sión, sufrimiento humano y destrucción difíciles o hasta imposibles de 
sortear, así como por tener posibilidades y oportunidades nuevas y no 
imaginadas para una política emancipatoria. Los riesgos se alimentan 
de la atomización, despolitización y «apartheidización» de las personas 
que derivan de la espiral descendente de las viejas formas de resistencia y 
organización: el círculo vicioso entre energías movilizadoras en declive 
y organizaciones sin sentido. Lejos de ser un proceso «orgánico», seme- 
jante espiral descendente es activamente provocada con medidas repre- 
sivas y con manipulación ideológica?”. Por otra parte, las oportunidades 
para una política emancipatoria dependen, según las circunstancias, 
bien de la invención de nuevas formas de organización expresamente 
dirigidas a enfrentarse a los nuevos riesgos o bien de la defensa de viejas 
formas de organización que después se reinventan para estar a la altura 
de los nuevos retos, nuevas agendas y nuevas coaliciones potenciales. 

El derecho a la organización en un derecho primordial, sin el cual 
no se puede alcanzar siquiera mínimamente ninguno de los otros de- 
rechos. Es un ur-derecho en el más estricto sentido, puesto que su su- 
presión está en el centro de la concepción moderna según la cual los 
derechos más fundamentales no tienen que crearse: ya están presentes 
como derechos naturales, como «dados». Sin denunciar esta supresión 
abisal resultará imposible organizar todas las solidaridades necesarias 
frente a todos los colonialismos existentes. Sobre este derecho original 
los pueblos indígenas están fundamentando sus luchas para ganar el 
derecho a seguir sus propios derechos. 

El derecho a la organización y el derecho a crear derechos son por 
tanto dos dimensiones inseparables del mismo derecho**, Según las vul- 
nerabilidades de determinados grupos sociales, la represión de los de- 


27. Por ejemplo, en los países del centro, especialmente en Estados Unidos (pero 
también en Europa y Japón), el derecho de los trabajadores a organizarse en sindicatos 
se ha visto socavado mediante el ataque a los sindicatos, mientras que simultáneamente 
sus intereses se han miniaturizado ideológicamente como «intereses especiales», y como 
tales, se han equiparado con cualesquiera otros intereses especiales (por ejemplo, los de la 
Asociación Nacional del Rifle). 

28. El derecho a organizar, concebido como un ur-derecho, es una formulación po- 
líticamente fundamentada del más abstracto «derecho a tener derechos» propuesto por 
Hannah Arendt (1951). Es la denuncia de concretas supresiones de la resistencia organi- 
zada generadas por injusticias originales, 
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rechos humanos se dirige o bien contra la creación de derechos o bien 
contra la organización para defender o crear derechos. La línea diviso- 
ria moralmente repugnante entre el Norte Global y el Sur Global y, en 
relación con ello, la creciente interiorización del Tercer Mundo en el 
Norte Global (los pobres, los parados de larga duración, los sin techo, los 
trabajadores migrantes sin papeles, los solicitantes de asilo, los presos, así 
como las mujeres, las minorías étnicas, los niños, los gays y las lesbianas) 
demuestran claramente la extensión con la que una política emancipato- 
ria de derechos se encuentra profundamente entrelazada con las políticas 
de la democracia participativa, al tiempo que exigen una reconstrucción 
teórica de la teoría democrática. 


Y. CONCLUSIÓN 


Tal como se entiende convencionalmente, la política de derechos hu- 
manos se basa en una supresión masiva de los derechos constitutivos, 
o ur-derechos, tal como los he denominado y que en las sociedades 
capitalistas existen solamente en cuanto ur-ilegalidades o ur-injusticias. 
Semejante política se deriva del colonialismo y no se imagina un futuro 
más allá del capitalismo. Es también una suerte de esperanto con dificul- 
tades para convertirse en el lenguaje cotidiano de la dignidad humana en 
todo el globo, En este capítulo he sentado las bases para una concepción 
intercultural de una política emancipatoria de derechos humanos. Tal 
política debe basarse en dos reconstrucciones radicales. Por una parte, 
una reconstrucción intercultural mediante la traducción de la hermenéu- 
tica diatópica, a través de la cual una red de lenguajes nativos de eman- 
cipación mutuamente inteligibles y traducibles encuentra su camino en 
una política cosmopolita insurgente. Por otra parte, debe haber una re- 
construcción posimperial de los derechos humanos centrada en deshacer 
los actos masivos de supresión constitutiva —los ur-derechos— sobre los 
cuales la modernidad occidental fue capaz de transformar los derechos 
de los vencedores en derechos universales, 

Este proyecto puede sonar más bien utópico. Pero, como en una 
ocasión apuntó Sartre, las ideas, antes de materializarse, poseen una 
extraña semejanza con la utopía. Sea como fuere, lo importante es no 
reducir el realismo a lo que existe. 
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¿PUEDE EL DERECHO SER EMANCIPATORIO? 


L. INTRODUCCIÓN 


Alo largo de este libro he estado defendiendo que vivimos en una época 
abrumada por la cuestión de su propia relatividad. El ritmo, la escala, la 
naturaleza y el alcance de la transformación social son tales que los mo- 
mentos de destrucción y de creación se suceden unos a otros a un ritmo 
renético sin dejar ni tiempo ni espacio para momentos de estabilización 
y consolidación. Ésta es precisamente la razón por la que caracterizo el 
periodo actual como un periodo de transición. 

En los periodos transitorios es característico que la naturaleza de 
a transición se distinga por el hecho de que las cuestiones complejas 
que plantea no logren encontrar un entorno social o cultural propicio 
para obtener su respuesta. Por un lado, quienes encabezan secuencias de 
destrucción y de creación social —generalmente, grupos sociales peque- 
ños, dominantes— se encuentran tan absorbidos en la mecanicidad de 
a secuencia, que preguntarse lo que hacen es, en el mejor de los casos, 
irrelevante, y en el peor, amenazante y peligroso, Por otro lado, la gran 
mayoría de la población que vive las consecuencias de una intensa des- 
trucción y creación social está tan ocupada o presionada para adaptarse, 
resistir, o simplemente sobrevivir, que no logra indagar y mucho menos 
responder a cuestiones complejas sobre lo que están haciendo y por qué. 
Al contrario de lo que algunos autores han propuesto (Beck, Giddens y 
Lash, 1994), éste no es un periodo conducente a la autorreflexión. Esta 
probablemente esté restringida a aquellos lo suficientemente privilegia- 
dos como para atribuirla a otros. 

Se trata de un periodo muy complejo de analizar. En los capítulos 
anteriores he insistido en dicha complejidad en relación con el derecho. 
Paradójicamente, no obstante, el significado de tal complejidad como 
una orientación para la acción no se aborda de forma más efectiva con 
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preguntas complejas, sino más bien con preguntas simples. Una pregun- 
ta simple, elemental, es aquella que alcanza, con la transparencia técnica 
de un tirachinas, el magma más profundo de nuestra perplejidad indivi- 
dual y colectiva —que no es más que la complejidad no explorada—, En 
un periodo no muy diferente del nuestro, Rousseau, en su Discurso sobre 
las ciencias y las artes [1750 (1973)], preguntó y respondió a una pre- 
gunta muy simple que desde su perspectiva capturó la complejidad de la 
transición que se estaba desarrollando. La pregunta era: ¿El progreso de 
las ciencias y de las artes contribuye a la pureza o a la corrupción de las 
costumbres? O en una formulación todavía más simple: ¿Existe alguna 
relación entre la ciencia y la virtud? Tras un complejo análisis, Rous- 
seau responde de una forma igualmente simple: con un «no» rotun- 
do. En este capítulo concluiré el análisis del derecho, la globalización 
y la emancipación emprendido en este libro intentando responder una 
pregunta igualmente simple: ¿Puede el derecho ser emancipatorio? O 
¿existe alguna relación entre el derecho y la búsqueda de una sociedad 
buena? A diferencia de Rousseau, sin embargo, no creo que pueda ser 
capaz de responder con un simple no o con un simple sí. 

En la primera sección de este capítulo proporcionaré los antece- 
dentes históricos y políticos de la pregunta que intento responder. En 
la sección II analizaré la situación en la que nos encontramos hoy en 
día. Por último, en las secciones IM y IV elaboraré las circunstancias 
bajo las cuales se puede dar un sí altamente cualificado a la pregunta 
que se plantea. Concretaré algunas de las áreas en las que una relación 
entre el derecho y la emancipación social parece ser más urgentemente 
necesaria y posible. 


lí. CONTEXTUALIZANDO LA CUESTIÓN 


Como defiendo en el capítulo 2, en el momento en que el Estado libe- 
ral asumió el monopolio de la creación y aplicación del derecho —y el 
mismo fue de ese modo reducido al derecho estatal — la tensión entre 
la regulación y emancipación social se convirtió en un objeto más de la 
regulación jurídica. En relación con la distinción entre la emancipación 
social legal e ilegal —que después se convirtió en una categoría política y 
jurídica crucial— sólo fueron permitidas las prácticas y objetivos emanci- 
patorios sancionados por el Estado y, por lo tanto, coherentes con los in- 
tereses de los grupos sociales que lo apoyan. Esta dialéctica reglamentada 
se transformó gradualmente en una regulación no dialéctica a través de 
la cual la emancipación social dejó de ser el otro de la regulación social 
para convertirse en el doble de la regulación social. En otras palabras, 
en lugar de ser una alternativa radical a la regulación social existente, la 
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emancipación social pasó a ser el nombre de la regulación social en el 
proceso de revisarse o transformarse a sí misma. 

Con el triunfo del liberalismo en 1848, la preocupación central del 
Estado liberal pasó de ser la lucha contra del Antiguo Régimen a la lucha 
más bien contra las reivindicaciones emancipadoras de las «clases peli- 
grosas», que aunque hubieran sido derrotadas en la Revolución de 1848, 
continuaron presionando al nuevo régimen político con demandas cre- 
cientes de democracia (Wallerstein, 1999: 90). Desde ese momento en 
adelante, las luchas por la emancipación social se manifestaron en el 
lenguaje del contrato social como luchas contra la exclusión del contra- 
to social y para la inclusión en el mismo. Las estrategias difirieron entre 
aquellos que buscaban luchar dentro de los límites jurídicos del Estado 
liberal —los demoliberales, y más tarde los demosocialistas— y aquellos 
para quienes semejantes límites se habían establecido para frustrar cual- 
quier lucha emancipadora que valiera ese nombre y por lo tanto tenían 
que ser abolidos —diversos tipos de socialistas radicales. 

Esta dualidad caracterizó a las políticas de izquierda durante los 
últimos ciento cincuenta años: por un lado, una política emancipadora 
llevada a cabo por medios parlamentarios legales a través del reformis- 
mo gradual; por otro, una política emancipadora llevada a cabo por 
medios extraparlamentarios ilegales con el objetivo de conseguir rup- 
turas revolucionarias. La primera estrategia, que llegó a dominar en 
Europa occidental y el Atlántico Norte, adoptó la modalidad del Estado 
de derecho y se transformó a sí misma en un amplio programa de con- 
cesiones liberales que se dirigieron a expandir tanto el ámbito como la 
calidad de la inclusión en el contrato social sin amenazar la estructura 
básica del sistema económico y político vigente —esto es, del capitalis- 
mo y de la democracia liberal—. La expansión de la ciudadanía política 
—el sufragio universal, los derechos civiles y políticos— y de la ciuda- 
danía social —el Estado del bienestar, los derechos sociales y económi- 
cos— fue el resultado político de esta estrategia. La segunda estrategia, 
inspirada en la Revolución rusa, que llegó a dominar en la periferia del 
sistema mundo, adoptó el carácter de confrontación ilegal, violenta o 
no violenta, con el Estado liberal, los Estados coloniales y poscoloniales 
y la economía capitalista, llevando a la creación de Estados socialistas 
de diferentes tipos. Como he mencionado anteriormente, la Revolución 
rusa fue la primera revolución moderna que en lugar de ser dirigida en 
nombre del derecho fue dirigida contra el derecho. 

Estas dos estrategias fueron internamente muy diversas. Ya he men- 
cionado que la estrategia revolucionaria, aunque estuviera predominan- 
temente ceñida a la misma teoría política —el marxismo— abarcaba 
diferentes políticas que defendían diferentes significados y objetivos, y 
la competencia entre ellas era con frecuencia feroz, si no incluso abier- 
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tamente violenta. Asimismo, el campo legal, reformista, se dividió entre 
aquellos que dieron prioridad a la libertad sobre la igualdad y estaban 
a favor de las concesiones mínimas más viables (demoliberalismo) y 
aquellos que rechazaron establecer una jerarquía entre la libertad y la 
igualdad y estaban a favor de las concesiones máximas más viables (de- 
mosocialismo). Ambas tendencias de política legal lucharon contra el 
conservadurismo, que se oponía inflexiblemente a cualquier concesión 
a los excluidos del contrato social. Aunque encuadradas todas ellas en 
el Estado liberal, estas diferentes estrategias políticas condujeron a dife- 
rentes políticas del derecho que, a su vez, estuvieron en el origen de las 
transformaciones del Estado liberal en diferentes direcciones —fuertes 
Estados de bienestar en Europa, débiles Estados de bienestar en Nortea- 
mérica, especialmente en los Estados Unidos, etcétera. 

Como he estado defendiendo, en los últimos veinte años este pa- 
radigma político entró en una crisis que impactó tanto en la estrategia 
reformista como en la revolucionaria. En los países del centro, la crisis 
del reformismo adoptó la forma de la crisis del Estado de bienestar, y en 
os países de la periferia y semiperiferia, la de la crisis del Estado desa- 
rrollista a través del ajuste estructural y de las drásticas reducciones en 
os gastos del incipiente Estado social. Significó, en términos políticos, 
a reemergencia del conservadurismo y una oleada ideológica contra la 
agenda de inclusión gradualmente expansiva en el contrato social que, 
de diferentes modos, era común al demoliberalismo y al demosocialis- 
mo. Así, la vía legal hacia la emancipación social parecía (y parece) estar 
bloqueada. Hay que reconocer que esa vía —una promesa emancipado- 
ra regulada por el Estado capitalista y, por lo tanto, coherente con las 
necesidades incesantes e inherentemente polarizadoras de acumulación 
del capitalismo— está inherentemente limitada. No obstante, en los 
países del centro del sistema mundo moderno explicó durante muchas 
décadas la compatibilidad entre el capitalismo —siempre hostil a la re- 
distribución social— y la democracia basada en políticas de redistribu- 
ción demoliberales o demosocialistas. El colapso de esta estrategia llevó 
a la desintegración de la tensión, ya muy atenuada, entre la regulación 
y la emancipación social. Pero como esta tensión habitó el modelo polí- 
tico en su totalidad, la desintegración de la emancipación social acarreó 
consigo la desintegración de la regulación social. De ahí la doble crisis 
de la regulación y emancipación en la que nos hallamos en la actuali- 
dad, una crisis en la que el conservadurismo prospera bajo el engañoso 
nombre de neoliberalismo. El neoliberalismo no es una versión nueva 
del liberalismo sino más bien una versión nueva del conservadurismo. 
Sin embargo, lo intrigante es el hecho de que el colapso de las estrate- 
gias políticas que en el pasado garantizaron la compatibilidad entre el 
capitalismo y la democracia, lejos de llevar a la incompatibilidad de las 
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dos, aparentemente ha reforzado tal compatibilidad y, además, la ha 
extendido más allá de los países centrales en el sistema mundo moderno 
a los que en el pasado estuvo en su mayor parte confinada. 
Aproximadamente al mismo tiempo, la vía revolucionaria hacia la 
emancipación social entró en una crisis igualmente seria cuando queda- 
ron colapsados los Estados-nación que emergieron de luchas triunfantes 
contra el colonialismo y el capitalismo. Naturalmente, al igual que ha- 
bía ocurrido con la estrategia reformista, la «calidad» de la emancipa- 
ción social provocada por la estrategia revolucionaria se había puesto 
en duda mucho antes. Á pesar de las diferencias cruciales entre ellos, 
tanto los Estados liberales como los Estados socialistas presentaron una 
tensión muy regulada, promovida por el Estado, entre la emancipación 
y la regulación social a través de la cual las exclusiones estructurales 
—Hfueran políticas, económicas o sociales— se consolidaron cuando no 
profundizaron. 
Esta manera de pensar acerca de la transformación social —esto 
es, en términos de una tensión entre la regulación y la emancipación 
social— es moderna. En una situación como la nuestra, en la que expe- 
rimentamos una crisis tanto de la regulación como de la emancipación 
social, uno puede preguntarse si tal formulación no debería simplemen- 
te abandonarse, dado que no logra captar en términos positivos ningún 
aspecto de nuestras experiencias vitales. Si no todo está mal en nuestras 
experiencias vitales, algo estará mal en una concepción que las pre- 
senta en términos incondicionalmente negativos. Asimismo, si las dos 
estrategias ampliamente extendidas para generar la moderna transfor- 
mación social, el reformismo jurídico y la revolución, están en crisis 
—el derecho abunda pero aparentemente no por motivos de reforma 
social, mientras que la revolución simplemente ya no está allf-—, es legí- 
timo preguntar si no deberíamos buscar nuevas concepciones para que 
la transformación social tenga sentido, si es que ésta debe mantenerse 
como una manera de describir los cambios agregados de las experien- 
cias vitales individuales y colectivas. 
Como he estado defendiendo en este libro, nos encontramos en 
un periodo de transición que se puede describir bien de la siguiente 
manera: vivimos en un periodo en el que nos enfrentamos a problemas 
modernos para los cuales no existen soluciones modernas. Las ideas de 
un buen orden y de una buena sociedad continúan obsesionándonos, si 
no por otra razón, debido a la naturaleza del des(orden) que prevalece 
en nuestras sociedades cada vez más desiguales y excluyentes, precisa- 
mente en un momento de la historia en el que el progreso tecnológico 
parece existir para que nuestras sociedades sean diferentes y mejores. 
Abandonar totalmente la tensión entre la regulación y la emancipación 
social o la propia idea de la transformación social —que, como mos- 
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tré en el capítulo 1, es la propuesta de los posmodernistas celebrato- 
rios— parece por tanto una proposición políticamente arriesgada, no 
sólo porque coincide con la agenda conservadora sino también porque 
en el horizonte no existe ninguna nueva concepción con el potencial de 
captar las aspiraciones políticas condensadas en los conceptos moder- 
nos. Reinventar la tensión entre la regulación y la emancipación social 
parece por eso una proposición mejor o más prudente que echarlas 
juntas al cubo de la basura de la historia, 

Lo mismo se puede afirmar respecto a las estrategias políticas que 
en el pasado encarnaron la tensión entre la regulación y la emancipa- 
ción social: el derecho y la revolución. La reinvención en este caso es 
especialmente compleja, puesto que mientras la revolución parece sin 
duda descartada, el derecho es más omnipresente que nunca, hasta el 
punto de que llena los espacios sociales y políticos abiertos por el co- 
lapso de la revolución. Para los conservadores, aquí no hay nada que re- 
inventar excepto modalidades más sutiles (y no tan sutiles) de desman- 
telar los mecanismos a través de los cuales tanto los liberales como los 
demosocialistas transformaron el derecho en un instrumento de cambio 
social. La tarea científica y política que se avecina puede formularse de 
esta manera: cómo reinventar el derecho más allá del modelo liberal y 
demosocialista sin caer en la agenda conservadora y, en efecto, cómo 
conseguirlo para combatir esta última de una manera más eficiente. 


II. EL PREJUICIO OCCIDENTAL Y LA PLAUSIBILIDAD DE LA CUESTIÓN 


Antes de intentar responder esta pregunta es preciso preguntarse si abor- 
da adecuadamente los problemas que preocupan a la política progresista 
y la práctica jurídica al comienzo del nuevo milenio. Porque si la res- 
puesta es negativa, la cuestión de la reinvención del derecho debería re- 
ormularse antes de proseguir. La narrativa mencionada es una narrativa 
occidental que comenzó con una pregunta quintaesencialmente occiden- 
tal: ¿Puede el derecho ser emancipatorio? Esta pregunta, en apariencia 
totalizante, realiza una serie de suposiciones que son específicas de la 
cultura y la política occidentales. Presupone que existe una entidad social 
lamada derecho susceptible de definirse en sus propios términos y de 
uncionar de forma autónoma. También asume que existe un concepto 
general de emancipación social, diferente y separado de la emancipación 
individual y de proyectos emancipatorios particulares de grupos sociales 
diferentes, en diferentes contextos históricos. Además, da por hecho que 
hay expectativas sociales muy por encima y más allá de las experiencias 
sociales actuales y que el vacío entre experiencias y expectativas puede 
y debe llenarse. 
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Todas estas suposiciones son muy problemáticas cuando se analizan 
más allá de los límites de la modernidad occidental. Quinientos años 
después de la expansión europea y de una geografía inmensamente di- 
versa de zonas de contacto donde se dio una multitud de tipos de hibri- 
dación y criollización, todavía es problemático para muchas culturas y 
sociedades no occidentales identificar el derecho como un campo social 
separado y mucho menos como un campo social autónomo y homogé- 
neo. En cambio, además del derecho estatal —que tiene algunas afini- 
dades formales con el concepto liberal occidental del derecho— existe 
una amplia selección de estructuras normativas ancladas en entidades y 
en agencias no estatales. Semejantes estructuras se encuentran comple- 
tamente incrustadas en conjuntos de prácticas sociales que no se pueden 
describir adecuadamente como campos jurídicos, políticos, económicos 
o religiosos porque parecen ser todo ello simultáneamente. Además, en 
estas sociedades, a pesar de que las elites culturales y políticas formulan 
el vacío entre experiencias y expectativas sociales como un problema 
que se ha de superar por la emancipación social, no hay una memoria 
colectiva de lucha o de movimientos llevados a cabo en nombre de la 
«emancipación social». En la mayoría de los casos, la única memoria 
colectiva que se aproxima a esta idea se relaciona con las luchas antico- 
loniales. Las ideas del buen orden y la buena sociedad con frecuencia 
se asientan en términos religiosos, e implican un derecho religioso en 
lugar de un derecho secular, la revelación más que la revolución. 

Si la pregunta que estoy planteando es, en la formulación arriba 
mencionada, una cuestión distintivamente occidental, lo mismo se pue- 
de afirmar de la narrativa histórica del destino de la tensión entre la 
regulación social y el papel que juega el derecho en ella. En el capítulo 
2 defendí que la recepción del Derecho romano en el siglo XI! marca la 
primera presencia moderna del derecho en la tensión entre regulación 
y emancipación social, con el desarrollo de una forma jurídica adapta- 
da a servir a los intereses progresistas de la clase mercantil emergente. 
Ésta es, evidentemente, una narrativa occidental. En el siglo XIL y en 
realidad mucho antes, prósperos comerciantes poblaban las rutas co- 
merciales que unían China e India con el Mediterráneo y muchas otras 
alrededor del este de África, África occidental y el norte de África, pero 
su historia jurídica no tiene nada que ver con la historia de las clases 
urbanas comerciales de la Europa medieval que luchaban contra los 
señores feudales con las armas intelectuales que les proporcionaba el 
Derecho romano. Además, desde 1848 el mundo era mucho más ex- 
tenso de lo que suponía el limitado espacio geográfico de los Estados 
liberales de Europa occidental. Había Estados antiguos desde Egipto y 
Etiopía hasta el centro de África, Persia, China y Japón. Había colonias 
europeas en África y Asia y la segunda ola del colonialismo estaba aún 
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por comenzar. Había Estados poscoloniales en América Latina que se 
servían de constituciones liberales pero con prácticas políticas que, en- 
tre otras cosas, consentían la esclavitud e intensificaban el genocidio de 
los pueblos indígenas. Durante los siglos xIX y XX dichos Estados se mo- 
vieron entre periodos de gobiernos democráticos mínimos y periodos 
de dictadura, como también fue el caso de algunos Estados de Europa 
occidental, como Portugal, España y Grecia. La compatibilidad entre la 
democracia y el capitalismo buscada tanto por el demoliberalismo como 
por el demosocialismo fue en realidad exclusiva de algunos países —e 
incluso en Europa tuvo que ceder al fascismo en Italia, al nazismo en 
Alemania, al franquismo en España, al salazarismo en Portugal, etc.—. 
Las formas inclusivas de la ciudadanía política y social (Estados de bien- 
estar) han sido más la excepción que la regla. Del mismo modo, a escala 
global, el derecho, como el derecho estatal, ha jugado un papel mínimo 
en la gestión de la tensión entre la regulación y la emancipación social. 
Con mucho la revolución, como estrategia política de la oposición y 
como modalidad estatal no liberal, jugó un papel mucho más significa- 
tivo durante el siglo XX. 

La peculiaridad histórica de mi pregunta e investigación en aparien- 
cia totalmente abarcadora debería ya ser evidente. ¿Por qué debo en- 
tonces proseguir? ¿Y cómo? En primer lugar, por qué proseguir. Man- 
tengo que la historia de mi pregunta es probablemente más occidental 
que su futuro. En los últimos veinte años, la globalización hegemónica 
neoliberal y la desaparición del bloque socialista han interrumpido de 
diversas formas tanto las historias jurídico-políticas occidentales como 
las no occidentales, creando de esta manera un vacío institucional que 
está llenándose globalmente por una versión específica de la política 
occidental —el conservadurismo—. Tanto el reformismo jurídico como 
la revolución social se han visto desacreditados, de la misma manera 
que otras modalidades político-jurídicas existentes fuera de Europa 
occidental y del Atlántico Norte. Por otra parte, cualquier intento de 
articular alternativas al consenso hegemónico ha sido suprimido rápida 
y eficientemente, Tal consenso, como demostré en los capítulos 6 y 7, 
está de hecho constituido por cuatro consensos sectoriales interrelacio- 
nados: el consenso económico neoliberal, el consenso del Estado débil, 
el consenso democrático-liberal y el consenso del Estado de derecho y 
de la reforma judicial. 

Para desarrollar aquí mi razonamiento —es decir, para responder a 
la cuestión de por qué se ha de proseguir con la investigación sobre si 
el derecho puede ser emancipatorio— es importante tener presente que 
—como se demuestra en esos capítulos— la globalización jurídica neo- 
liberal en curso está reemplazando la tensión altamente politizada entre 
la regulación y la emancipación social por una concepción despolitizada 
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del cambio social cuyo único criterio es el Estado de derecho y la adju- 
dicación judicial por parte de un poder judicial honesto, independiente, 
predecible y eficiente. El derecho que prevalece en este modelo no es el 
derecho reformador ni en su versión demoliberal ni en la demosocialis- 
ta. El derecho conservador neoliberal simplemente establece el marco 
dentro del cual una sociedad civil basada en el mercado funciona y flo- 
rece, mientras que el poder judicial garantiza que el Estado de derecho 
está ampliamente aceptado y se aplica efectivamente. Al fin y al cabo, 
las necesidades jurídicas y judiciales de un modelo de desarrollo basado 
en el mercado son bastante sencillas: los costes de transacción se tienen 
que rebajar, los derechos de propiedad deben definirse y protegerse cla- 
ramente, las obligaciones contractuales tienen que ejecutarse y tiene que 
disponerse un marco jurídico minimalista. 

En suma, la globalización hegemónica neoliberal ha traído un para- 
digma jurídico y político de alcance global. Inspirado en una visión muy 
selectiva de la tradición occidental, se está imponiendo por todo el siste- 
ma mundo. Esto significa que la cuestión de la relación entre el derecho 
y la emancipación social, aunque haya sido históricamente occidental, 
puede que ahora se convierta en una cuestión global, en la medida en 
que encajaría en la agenda científica y política de países occidentales 
y no occidentales, y de países centrales, semiperiféricos y periféricos. 

Evidentemente, para que ello ocurra es necesario ir más allá de los 
límites de la globalización neoliberal. Mientras que el Estado de derecho 
y la reforma judicial son hoy en día temas de debate a lo largo de todo 
el sistema mundo, cualquier discusión sobre la emancipación social está 
siendo suprimida por parte de la globalización neoliberal puesto que, 
según sus términos, el buen orden y la buena sociedad están ya aquí 
con nosotros y solamente necesitan consolidarse. La cuestión del papel 
del derecho para producir la emancipación social es actualmente una 
cuestión contrahegemónica que se ha de llevar a cabo por las fuerzas 
sociales que de un extremo a otro del sistema mundo luchan contra la 
globalización hegemónica neoliberal. En efecto, ésta, al tiempo que ha 
propagado por todo el globo el mismo sistema de dominación y exclu- 
sión, ha creado las condiciones para que las fuerzas, organizaciones y 
movimientos contrahegemónicos ubicados en los lugares más dispares 
del globo visualicen los intereses comunes muy por encima de las mu- 
chas diferencias que les separan y converjan en luchas contrahegemóni- 
cas que incorporen proyectos sociales separados pero relacionados. 
Puesto que, como se ha mostrado en el capítulo 6, mi investigación 
se basa precisamente en la distinción entre globalización neoliberal o 
globalización desde arriba, por un lado, y globalización contrahegemó- 
nica o globalización desde abajo, por otro, en mi opinión la cuestión del 
potencial emancipatorio del derecho se puede afrontar adecuadamente 
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analizando la dimensión jurídica de las luchas globales contrahegemó- 
nicas. Ésta es la tarea que asumo en la última parte de este capítulo. 
Así, la pregunta es plausible y su respuesta puede ser una posibilidad 
prometedora para repensar el potencial emancipatorio del derecho bajo 
las condiciones de la globalización. 

Sin embargo, queda todavía por ver cómo se va a abordar la cues- 
tión. Aquí también es crucial para mi argumento distinguir entre las 
formas hegemónica y contrahegemónica de globalización jurídica. Para 
formular la pregunta de forma que no se frustre la posibilidad de una 
globalización jurídica contrahegemónica es imprescindible desocciden- 
talizar la concepción del derecho que guiará la investigación. Esto im- 
plica el radical despensar del derecho que propuse en los capítulos 2 y 
5, esto es, reinventar el derecho de forma que encaje con las reivindica- 
ciones normativas de grupos sociales subalternos y sus movimientos y 
organizaciones que luchan por alternativas a la globalización neoliberal. 

Como mostraré abajo, tal reinvención del derecho implica una bús- 
queda en las concepciones y prácticas subalternas, de las cuales distingo 
tres tipos: 1) concepciones y prácticas que, aunque sean parte de la 
tradición occidental y evolucionen en países occidentales, fueron supri- 
midas o marginalizadas por las concepciones liberales que han llegado a 
dominar; 2) concepciones que evolucionaron fuera de Occidente, prin- 
cipalmente en las colonias y más tarde en los Estados poscoloniales; 
3) concepciones y prácticas que hoy en día proponen organizaciones 
y movimientos activos en avanzar formas de globalización contrahe- 
gemónica. En suma, en una época de transición paradigmática desde 
la modernidad dominante, la modernidad subalterna nos proporciona 
algunas de las herramientas que nos permitirán seguir transitando en 
una dirección progresista, es decir, en la dirección de un buen orden y 
de una buena sociedad que todavía no tenemos. 

Para captar completamente tanto el potencial como los obstáculos 
para la consolidación de tales prácticas cosmopolitas subalternas, es ne- 
cesario analizar brevemente el contexto social, político y económico 
que la globalización neoliberal ha producido y en el que se han de des- 
plegar prácticas subalternas. Dedico a esa tarea la siguiente sección. 


IV. LA MUERTE DEL CONTRATO SOCIAL 
Y LA ASCENSIÓN DEL FASCISMO SOCIAL 


1. La exclusión social y la crisis del moderno contrato social 
Tal como defendí en el capítulo 2, el contrato social —con su criterio 


de inclusión y exclusión y sus principios metacontractuales— ha pre- 
sidido la organización de la vida económica, política y cultural de las 
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sociedades modernas. Durante los últimos veinte años, este paradigma 
social, político y cultural ha estado experimentando un periodo de gran 
turbulencia que afecta no sólo a sus dispositivos operativos sino también 
a sus presupuestos. En efecto, la turbulencia es de tal intensidad que ha 
producido una auténtica crisis del contrato social. Semejante crisis es uno 
de los rasgos más distintivos de la transición paradigmática. 

Como he argumentado en otro lugar (Santos, 1998b), el contrato 
social se basa en tres postulados: un régimen general de valores, un sis- 
tema de medidas y un espacio-tiempo privilegiado. La crisis del contra- 
to social se puede detectar en cada uno de estos postulados. El régimen 
general de valores se basa en la idea del bien común y de la voluntad 
general. Éstos son principios a través de los cuales las sociabilidades 
individuales y las prácticas sociales se agrupan. Así, es posible designar 
como «sociedad» al universo de interacciones autónomas y contractua- 
les entre individuos libres e iguales. 

Tal régimen parece hoy en día incapaz de resistir la creciente frag- 
mentación de la sociedad, dividida en muchos apartheids, polarizada a 
lo largo de muchos ejes económicos, sociales, políticos y culturales. La 
lucha por el bien común parece estar perdiendo su significado y en con- 
secuencia lo mismo le ocurre a la lucha por las definiciones alternativas 
del bien común. La voluntad general parece haberse convertido en una 
proposición absurda. Bajo estas circunstancias, algunos autores incluso 
hablan del fin de la sociedad. El nuestro es un mundo posfoucaultiano 
y de repente nos damos cuenta, retrospectivamente, de cuán organi- 
zado era el mundo de Foucault. Como vimos en el capítulo 1, según 
Foucault en las sociedades modernas coexisten dos modos principales 
de poder social: por un lado, el poder disciplinario, el dominante, cen- 
trado alrededor de las ciencias, y por el otro, el poder jurídico, centrado 
alrededor del Estado y del derecho y en proceso de deterioro. En la 
actualidad, estos poderes coexisten junto a muchos otros y ellos mismos 
están fragmentados y desorganizados. El poder disciplinario es cada vez 
más un poder no disciplinario, hasta el punto de que las ciencias pier- 
den su confianza epistemológica y se les fuerza a compartir el campo 
de conocimiento con saberes rivales —como los saberes indígenas en el 
caso de las luchas contemporáneas alrededor de la biodiversidad— que 
a su vez son capaces de generar diferentes tipos de poder y resistencia. 
Por otro lado, al perder el Estado su centralidad en la regulación de la 
sociedad, su derecho se convierte en laberíntico. Tal derecho se vuel- 
ve desorganizado al ser forzado a coexistir con el derecho no oficial 
de múltiples legisladores no estatales de hecho, quienes en virtud del 
poder político de que disponen, transforman la facticidad en norma, 
compitiendo con el Estado por el monopolio de la violencia y del dere- 
cho. La aparentemente caótica proliferación de poderes hace difícil la 
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identificación de enemigos, algunas veces incluso la identificación de las 
propias víctimas. 

Por otra parte, los valores de la modernidad —libertad, igualdad, 
autonomía, subjetividad, justicia, solidaridad— así como las antinomias 
entre ellos permanecen, pero están sometidos a una creciente sobrecar- 
ga simbólica porque de forma creciente significan cosas cada vez más 
dispares para diferentes personas o grupos sociales, con el resultado de 
que el exceso de significado se convierte en trivialización, y de ahí en 
neutralización. 

La turbulencia de nuestra época actual es perceptible especialmen- 
te en el segundo postulado del contrato social, el sistema común de 
medidas. El sistema común de medidas se basa en una concepción del 
tiempo y espacio como entidades homogéneas, neutrales y lineales que 
funcionan como mínimos comunes denominadores para la definición 
de diferencias relevantes. A partir de esta concepción, es posible, por 
un lado, separar la naturaleza de la sociedad y, por otro lado, estable- 
cer un método cuantitativo de comparación entre interacciones sociales 
globales y altamente diferenciadas. Sus diferencias cualitativas son o 
ignoradas o reducidas a indicadores cuantitativos que consiguen expli- 
carlos de forma aproximada. El dinero y las mercancías son las concre- 
tizaciones más puras del sistema común de medidas. A través de ellos, 
el trabajo, los salarios, los riesgos y los daños son fácilmente medibles 
y comparables. 

Pero el sistema común de medidas va mucho más allá del dinero y 
las mercancías. En virtud de las homogeneidades que crea, el sistema 
común de medidas incluso permite establecer correspondencias entre 
valores antagónicos. Por ejemplo, entre la libertad y la igualdad es po- 
sible definir criterios de justicia social, redistribución y solidaridad. El 
presupuesto es que las medidas son comunes y funcionan por corres- 
pondencia y homogeneidad. Por ello la solidaridad solamente es posible 
entre iguales, siendo su concreción más perfecta la solidaridad entre 
trabajadores. 

El tiempo y el espacio neutral, lineal y homogéneo hace ya tiempo 
que han desaparecido de las ciencias, pero es ahora cuando su desapari- 
ción ha comenzado a crear diferencias en la vida diaria y en las relacio- 
nes sociales. Vivimos un tiempo dominado por la turbulencia que afecta 
a las escalas en las que estamos acostumbrados a observar e identificar 
fenómenos, conflictos y relaciones'. Como cada uno de ellos es el resul- 
tado de la escala desde la que los observamos, la turbulencia de escalas 
produce extrañeza, desfamiliarización, sorpresa, perplejidad e invisibi- 


1. Sobre el concepto de turbulencia de escalas, cf. Santos, 2005d:124. 
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lidad. En mi opinión, un ejemplo claro de la turbulencia de escalas se 
halla en el fenómeno de la violencia urbana en Brasil, que también se 
puede encontrar en otras partes del mundo (Santos, 1998b). Cuando un 
niño sin techo busca un refugio para pasar la noche y, como consecuen- 
cia, le mata la policía, o cuando un mendigo le pide limosna a alguien 
en la calle que se niega a darla y, como consecuencia, es asesinado por 
el mendigo, lo que sucede es una explosión imprevista de la escala del 
conflicto: un fenómeno aparentemente trivial de repente sube a otro 
nivel y se transforma en un fenómeno dramático con consecuencias 
fatales. Este cambio abrupto e impredecible de la escala del fenómeno 
ocurre hoy en día en los más diversos ámbitos de práctica social. Si- 
guiendo a Prigogine (1980 y 1997), opino que nuestras sociedades están 
experimentando un periodo de bifurcación, es decir, una situación de 
inestabilidad sistemática en la que un cambio menor puede provocar, 
de una manera caótica e impredecible, transformaciones cualitativas. 
La turbulencia de escalas destruye secuencias y posibilidades de realizar 
comparaciones, reduciendo de este modo alternativas, generando im- 
potencia o promoviendo pasividad. 

La estabilidad de escalas parece estar limitada al mercado y el con- 
sumo, e incluso ahí con mutaciones radicales de ritmo y ámbitos que 
imponen constantes transformaciones de perspectiva en los actos de 
comercio. La hipervisibilidad y gran velocidad de las mercancías in- 
tensamente publicitadas transforman la intersubjetividad solicitada 
por los consumidores en interobjetualidad entre actos de consumo. En 
otras palabras, los consumidores se convierten en soportes nómadas 
de los productos. La misma transformación constante de perspectiva 
está también sucediendo en la información y en las tecnologías de te- 
lecomunicación, en las que la turbulencia de escala es efectivamente 
el acto generador y la condición de funcionalidad. Aquí, la creciente 
interactividad de las tecnologías dispensa cada vez más la capacidad de 
invención de los usuarios, resultando como consecuencia que la interac- 
tividad se convierte subrepticiamente en interpasividad. Hacer zapping 
es probablemente un ejemplo elocuente de la interpasividad haciéndose 
pasar por interactividad. 

Por último, el espacio-tiempo del Estado nacional está perdiendo 
primacía debido a la creciente importancia de los espacios-tiempo glo- 
bales y locales que compiten con él. Esta desestructuración del espacio- 
tiempo del Estado nacional también tiene lugar en los niveles de ritmos, 
duraciones y temporalidades. El espacio-tiempo del Estado nacional 
está compuesto de marcos temporales diferentes pero compatibles y 
articulados: el marco temporal de las elecciones, el marco temporal de 
a negociación colectiva, el marco temporal de los tribunales, el de la 
burocracia de la seguridad, el marco temporal de la memoria histórica 
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nacional, etc. La coherencia entre estas temporalidades es lo que otorga 
al espacio-tiempo del Estado nacional su configuración propia. Ahora 
bien, esta coherencia se está volviendo más y más problemática porque 
el impacto producido por el espacio-tiempo global y local varía de un 
marco temporal a otro. Por ejemplo, el marco temporal de los tribuna- 
les tiende a estar menos afectado por el espacio-tiempo global que el 
marco temporal de la negociación colectiva. Por otra parte, el espacio- 
tiempo local, en los Estados Unidos, afecta más al marco temporal den- 
tro del cual funciona el sistema de seguridad social —dada la reciente 
«devolución» de las funciones de bienestar a los Estados y comunidades 
locales— que al marco temporal de la política electoral, mientras que 
en Europa parece ocurrir lo contrario, tal como se ilustra por las nuevas 
iniciativas de democracia local en España, Francia o Alemania, 
Además, son cada vez más importantes los marcos temporales o 
ritmos totalmente incompatibles con la temporalidad del Estado nacio- 
nal en general. Merece la pena mencionar específicamente dos de ellos. 
El tiempo instantáneo del ciberespacio por un lado, y el tiempo glacial 
de la degradación ecológica, la cuestión indígena y la biodiversidad, 
por otro. Cualquiera de las dos temporalidades choca de frente con la 
temporalidad política y burocrática del Estado. El tiempo instantáneo 
de los mercados financieros excluye cualquier deliberación o regulación 
por parte del Estado. La reducción de esta temporalidad solamente se 
puede obtener al nivel de la escala en la que ocurre, la escala global, 
y por lo tanto a través de acciones internacionales?. Por otra parte, el 
tiempo glacial es demasiado lento como para ser compatible con cual- 
quiera de los marcos temporales del Estado nacional, especialmente con 
los de la política electoral y de los tribunales. En realidad, las recientes 
yuxtaposiciones del tiempo del Estado y del tiempo glacial han sido 
poco más que intentos por parte del tiempo del Estado de canibalizar 
y descaracterizar el tiempo glacial. Sólo se tiene que tener en cuenta 
cómo se ha manejado la cuestión indígena en muchos países?, o cómo 
la relativamente reciente ola global de leyes nacionales sobre derechos 
de patentes y de propiedad intelectual ha influido en el asunto de la 
biodiversidad, 
Puesto que hasta ahora había sido el espacio-tiempo hegemóni- 
co, el espacio-tiempo del Estado nacional configura no sólo la acción 
del Estado sino también las prácticas sociales en general, sobre las que 


2. Con el propósito específico de reducir el tiempo instantáneo de los mercados fi- 
nancieros a fin de crear tiempo para la deliberación democrática, los movimientos sociales 
que luchan por una globalización contrahegemónica han estado proponiendo la adopción 
de la «Tasa Tobin». 

3. Sobre este tema, véase el capítulo 6. 
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petencia entre el tiempo instantáneo y el tiempo 
glacial. Por ejemplo, tanto la volatilidad de los mercados financieros 
como el calentamiento del planeta ocasionan crisis que tienen impacto 
en la política y la legitimidad del Estado precisamente por la inadecua- 
ción de las respuestas del Estado. Como en el caso de la turbulencia de 
escala, tanto el tiempo instantáneo como el tiempo glacia] convergen, 
de diferentes formas, para reducir alternativas, generar impotencia y 
promocionar pasividad. El tiempo instante colapsa las secuencias en un 
presente infinito que trivializa las alternativas por su multiplicación tec- 
no-lúdica, fundiéndolas en variaciones de lo mismo. El tiempo glacial, 
por el contrario, crea una distancia tan amplia entre alternativas reales 
—desde modelos de desarrollo alternativo a alternativas al desarro- 
llo— que éstas dejan de ser medidas y susceptibles de ser contrapesadas 
y acaban desviándose hacia sistemas de referencia incomunicables?, El 
mismo enfrentamiento entre el tiempo glacial y el tiempo del Estado na- 
cional crea la necesidad urgente de una alternativa global al desarrollo 
capitalista y hace imposible imaginárselo y mucho menos optar por él. 

Es, sin embargo, en el nivel de los dispositivos operacionales del 
contrato social donde los signos de la crisis de este paradigma son más 
visibles. No obstante, a primera vista, la situación actual, lejos de pre- 
figurar una crisis del contrato social, más bien se caracteriza por una 
consolidación sin precedentes del mismo. Con anterioridad nunca se 
había hablado tanto de la contractualización de las relaciones sociales, 
las relaciones laborales, las relaciones de seguridad social y de colabo- 
ración del Estado con organizaciones sociales. Pero esta nueva contrac- 
tualización tiene poco que ver con la contractualización fundada en 
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4. En relación a este tema en general y sobre las posi 
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desarrollo alternativo y alternativas al desarrollo, cf. Santos y Rodríguez-Garavito, 2003. 
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condiciones inexorables de aceptación acrítica bajo pena de exclusión 
implacable. Lo que más tarde sostiene los contratos individuales del 
derecho civil son precisamente estas condiciones globales insuperables 
no contractualizadas. 

Por todas estas razones, la nueva contractualización corresponde a 
un contrato falso, una mera apariencia de un compromiso constituido 
por condiciones tan costosas como inevitables e impuestas sin haberse 
debatido por la parte más débil. Bajo la apariencia de un contrato, la 
nueva contractualización prefigura la reemergencia del estatus, esto es, 
de los principios del orden jerárquico premoderno en el que las con- 
diciones de las relaciones sociales estaban directamente vinculadas a la 
posición de las partes en la jerarquía social. Pero no está en cuestión un 
retorno al pasado. En realidad, el estatus es en la actualidad una mera 
consecuencia de la enorme desigualdad del poder económico entre las 
partes —ya sean Estados o individuos— en el contrato individual, así 
como la capacidad con la que tal desigualdad —en ausencia de la regu- 
lación correctiva del Estado— dota a la parte más fuerte para que im- 
ponga sin discusión las condiciones más favorables para ella. El nuevo 
contractualismo se reproduce a sí mismo a través de términos contrac- 
tuales sumamente injustos. 

La crisis de la moderna contractualización consiste en el predomi- 
nio estructural de los procesos de exclusión sobre los de inclusión. Los 
últimos están todavía vigentes e incluso asumen modalidades avanzadas 
que permiten la mínima reconciliación de los valores de la moderni- 
dad, pero que se limitan a sí mismos a grupos cada vez más restricti- 
vos que imponen formas abismales de exclusión sobre grupos mucho 
más grandes. El predominio de los procesos de exclusión adopta dos 
modalidades aparentemente contradictorias: el poscontractualismo y el 
precontractualismo. El poscontractualismo es el proceso mediante el cual 
grupos e intereses sociales que hasta ahora estaban incluidos en el con- 
trato social se excluyen de éste sin ninguna posibilidad de retorno. Los 
derechos de ciudadanía, hasta el momento considerados inalienables, se 
confiscan y, sin ellos, los excluidos pasan de ser ciudadanos a ser siervos. 
Éste es el caso, por ejemplo, de aquellos excluidos del reducido sistema 
de bienestar en los países del centro del sistema mundo. El precontrac- 
tualismo consiste en bloquear el acceso a la ciudadanía de los grupos 
sociales que anteriormente se consideraban candidatos a ésta y tenían 
una expectativa razonable de acceder a ella. Éste es el caso, por ejemplo, 
de las clases populares en la semiperiferia y en la periferia. 

Así, las exclusiones ocasionadas tanto por el poscontractualismo 
como por el precontractualismo son radicales e insuperables, hasta el 
punto de que aquellos que las sufren, aunque sean formalmente ciuda- 
danos, están de hecho excluidos de la sociedad civil y han sido arrojados 
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a un nuevo estado de naturaleza. En la sociedad posmoderna de'co- 
mienzos de siglo, el estado de naturaleza consiste en la ansiedad perma- 
nente frente al presente y al futuro, en la pérdida de control inminente 
sobre las expectativas y en el caos permanente en relación con los actos 
más simples de supervivencia y de convivencialidad, 

Ya sea por la vía del poscontractualismo o por la del precontractua- 
lismo, la intensificación de la lógica de exclusión crea nuevos estados 
de naturaleza: la precariedad de la vida y la servidumbre generada por 
la ansiedad permanente de los trabajadores asalariados en relación con la 
cantidad y continuidad del trabajo, por la ansiedad de aquellas personas 
sin empleo en busca de empleo o de aquellos que ni siquiera reúnen las 
condiciones mínimas para la búsqueda de empleo, por la ansiedad de 
los trabajadores autónomos respecto a la continuidad de un mercado 
que ellos mismos han de crear cada día para asegurar la continuidad 
de sus ingresos y, por último, por la ansiedad de los trabajadores in- 
migrantes «sin papeles», que carecen de cualquier derecho social. La 
estabilidad a la que se refiere el consenso neoliberal es siempre la esta- 
bilidad de las expectativas de los mercados y de las inversiones, nunca 
las expectativas de la gente trabajadora. En efecto, la estabilidad de los 
mercados e inversiones solamente se consigue a costa de la inestabilidad 
de las expectativas de las personas. 

Por todas estas razones, el trabajo sustenta cada vez menos la ciu- 
dadanía y, viceversa, cada vez más la ciudadanía deja de sustentar el 
trabajo. Al perder su estatus político de producto y productor de la 
ciudadanía, el trabajo se reduce al dolor de la existencia, tanto cuando 
existe —por ser un trabajo estresante— como cuando no existe —por 
ser un desempleo estresante—. Ésta es la razón por la que el trabajo, 
aunque domine cada vez más las vidas de las personas, esté desapare- 
ciendo de las referencias éticas sobre las que se asientan la autonomía y 
autoestima de los sujetos. 
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fue; por ejemplo, los parados de larga duración, los jóvenes con dificul- 
tades para acceder al mercado laboral, las personas con discapacidad, 
un gran número de campesinos pobres en América Latina, África y Asia. 
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tercios. En Europa hay 18 millones de parados y más de 52 millones 
de personas por debajo de la línea de pobreza; un 10% de la población 
tiene alguna discapacidad física o mental que dificulta su integración so- 
cial. En los Estados Unidos, William Julius Wilson (1987) ha propuesto 
la tesis de la subclase para caracterizar a los afroamericanos de los gue- 
tos urbanos, afectados por el declive industrial y la desertización econó- 
mica de los centros de las ciudades. Wilson define la subclase en función 
de seis características principales: residencia en espacios socialmente 
aislados de las otras clases; falta de empleo durante un largo periodo 
de tiempo; familias monoparentales encabezadas por mujeres; falta de 
cualificación o formación profesional; largos periodos de pobreza y de 
dependencia de la seguridad social, y la tendencia a involucrarse en 
actividades delictivas, como la violencia callejera. Esta clase se extendió 
considerablemente entre los años setenta y ochenta del siglo pasado y, 
trágicamente, está cada vez más compuesta por gente joven. El porcen- 
taje de pobres menores de 18 años en 1970 era de un 15% y en 1987 de 
un 20%, siendo el aumento de la pobreza infantil especialmente dramá- 
tico. El carácter estructural de la exclusión, y por tanto de los obstáculos 
a la inclusión a la que está sometida esta clase se puede observar en el 
hecho de que aunque los afroamericanos han mostrado haber alcanzado 
un extraordinario perfeccionamiento educativo entre generaciones, tal 
logro no les ha permitido obtener puestos de trabajo estables, a tiempo 
completo. Según Lash y Urry, esto se debe, fundamentalmente, a tres 
factores: la disminución del empleo industrial en la economía en gene- 
ral; la fuga del remanente de empleo desde los centros a las periferias 
de las ciudades, y la redistribución del empleo según los distintos tipos 
de áreas metropolitanas (1996: 151). En la periferia y la semiperiferia, 
la clase de los excluidos suma más de la mitad de la población de los 
países y las causas de exclusión son incluso más contundentes: aparte 
de una pequeña elite con raíces cada vez más débiles en sus países, los 
únicos que se ahorraron la quiebra de las expectativas son aquellos que 
no poseen expectativa alguna. 

El crecimiento estructural de la exclusión social, ya sea por la vía 
del precontractualismo o del poscontractualismo, y la consiguiente 
extensión del estado de naturaleza, que no permite escapar a ningún 
individuo o colectivo, indican una crisis paradigmática, histórica, que 
algunos denominan desmodernización o contramodernización. Esta si- 
tuación conlleva, por lo tanto, muchos riesgos. Éste es, en efecto, el 
fenómeno al que Beck se ha referido como el surgimiento de la «socie- 
dad del riesgo» (1999) o de la «brasileñización» (2000) del mundo. La 
cuestión es si tal situación contiene alguna oportunidad para sustituir el 
viejo contrato social de la modernidad por otro, menos vulnerable a la 
proliferación de la lógica de la exclusión. 
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2. El surgimiento del fascismo social 


Analicemos en primer lugar los riesgos. A mi entender, pueden en rea- 
lidad resumirse en uno solo: el surgimiento del fascismo social. Con 
ello no se está hablando de un regreso al fascismo de los años treinta y 
cuarenta del siglo pasado. A diferencia del anterior, el fascismo actual 
no es un régimen político. Es más bien un régimen social y civilizacional. 
En lugar de sacrificar la democracia ante las exigencias del capitalismo, 
trivializa la democracia hasta tal punto que ya resulta innecesario, ni 
siquiera conveniente, sacrificar la democracia a Án de promocionar el 
capitalismo. Se trata de un tipo de fascismo pluralista producido por la 
sociedad en lugar del Estado. El Estado es aquí un testigo complaciente, 
cuando no un culpable activo. Estamos entrando en un periodo en el que 
los Estados democráticos coexisten con las sociedades fascistas. Éste es, 
por lo tanto, un tipo de fascismo que nunca había existido. 

Distingo cuatro clases principales de fascismo social. La primera es 
el fascismo del apartheid social. Es decir, la segregación social de los 
excluidos a través de la división de ciudades en zonas salvajes y zonas 
civilizadas. Las zonas salvajes son las zonas del estado de naturaleza de 
Hobbes. Las zonas civilizadas son las zonas del contrato social, y viven 
bajo la amenaza constante de las zonas salvajes. Para defenderse a sí mis- 
mas, las zonas civilizadas se convierten en castillos neofeudales, enclaves 
fortificados que son característicos de las nuevas formas de segregación 
urbana: urbanizaciones privadas cerradas, comunidades valladas. La di- 
visión entre zonas salvajes y civilizadas en las ciudades del mundo ——in- 
cluso en «ciudades globales» como Nueva York o Londres que, como 
ha mostrado Sassen (2001), son los nodos de la economía global— está 
volviéndose un criterio general de sociabilidad, un nuevo espacio-tiem- 
po hegemónico que atraviesa todas las relaciones sociales, económicas, 
políticas y culturales, y que es, por tanto, común a la acción estatal y 
no estatal. En relación al Estado, la división agrega un doble criterio de 
acción estatal en las zonas salvajes y civilizadas. En las zonas civilizadas, 
el Estado actúa de forma democrática, como un Estado protector, in- 
cluso si en ocasiones es ineficiente y poco fiable. En las zonas salvajes, 
el Estado actúa de una manera fascista, como un Estado predador, sin 
ningún respeto, ni siquiera en apariencia, por el Estado de derecho”, 

La segunda clase de fascismo social es el fascismo paraestatal, Se 
refiere a la usurpación de las prerrogativas del Estado (como la coerción 
y la regulación social) por parte de actores sociales muy poderosos que, 
frecuentemente con la complicidad del mismo Estado, o bien neutra- 


5. Una buena ilustración de esta dinámica es el estudio de Caldeira sobre las dife- 
rencias geográficas y sociales en Sáo Paulo. Cf. Caldeira, 2000. 
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lizan o bien suplantan el control social producido por el Estado. El 
fascismo paraestatal tiene dos dimensiones: el fascismo contractual y el 
fascismo territorial. 

El fascismo contractual se da en las situaciones, ya descritas, en las 
que la discrepancia de poder entre las partes en el contrato civil es tal 
que la parte más débil, presentada como más vulnerable por no tener 
ninguna alternativa, acepta las condiciones impuestas por la parte más 
fuerte, por muy costosas y despóticas que sean. El proyecto neoliberal 
de convertir el contrato de trabajo en un contrato de derecho civil como 
cualquier otro presagia una situación de fascismo contractual. Esta clase 
de fascismo se da hoy en día con frecuencia en políticas dirigidas a «fle- 
xibilizar» los mercados de trabajo o a privatizar los servicios públicos. 
En tales casos, el contrato social que regía la producción de servicios 
públicos en el Estado de bienestar y en el Estado desarrollista se reduce 
al contrato individual entre consumidores y proveedores de servicios 
privatizados, Esta reducción conlleva la eliminación del ámbito contrac- 
tual de aspectos decisivos de la protección de consumidores, que, por 
esta razón, se convierten en extracontractuales. Éstas son las situaciones 
en que la connivencia entre el Estado democrático y el fascismo paraes- 
tatal es más evidente. Exigiendo prerrogativas extracontractuales, las 
agencias fascistas, paraestatales, asumen funciones de regulación social 
que anteriormente llevaba a cabo el Estado. Éste, bien implícita o ex- 
plícitamente, subcontrata agencias paraestatales para llevar a cabo estas 
funciones y, al hacerlo sin la participación o control de los ciudadanos, se 
convierte en cómplice de la producción del fascismo social paraestatal. 

La segunda dimensión del fascismo paraestatal es el fascismo terri- 
torial. Tiene lugar siempre que actores sociales con enormes cantidades 
de capital disputan al Estado el control sobre los territorios donde ac- 
tan, o neutralizan ese control al cooptar o coaccionar a las institucio- 
nes del Estado y al ejercer la regulación social sobre los ciudadanos del 
territorio, sin que éstos participen y en contra de sus intereses. Se trata 
de los nuevos territorios coloniales dentro de los Estados que son con 
frecuencia Estados poscoloniales. Algunos de estos territorios son rein- 
venciones del viejo fenómeno del coronelismo o caciquismo, mientras 
que otros son nuevos enclaves territoriales cerrados a la intervención es- 
tatal autónoma y regulados por pactos entre actores sociales armados. 
La tercera clase de fascismo social es el fascismo de la inseguridad. 
Consiste en la manipulación discrecional del sentido de la inseguridad 
de las personas y grupos sociales vulnerables debido a la precariedad del 


6. Éste es el caso, por ejemplo, de las milicias populares en Medellín (Colombia) y 
de los grupos de mineros de esmeraldas en la parte occidental de Boyacá, Colombia. CÉ. 
Gutiérrez y Jaramillo, 2004. 
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trabajo o a causa de accidentes o eventos desestabilizadores. Esto resulta 
en ansiedad crónica e incertidumbre frente al presente y el futuro para 
gran número de personas, quienes de esta manera reducen radicalmente 
sus expectativas y se muestran dispuestos a soportar enormes cargas 
para conseguir reducciones mínimas de riesgo e inseguridad. En lo que 
respecta a esta clase de fascismo, el Lebensraum —el «espacio vital» 
reivindicado por Hitler para el pueblo alemán, que justificó sus anexio- 
nes— de los nuevos Fúúbrers representa la intimidad de las personas y 
su ansiedad e inseguridad respecto al presente y al futuro, Funciona al 
poner en movimiento el doble juego de ilusiones retrospectivas y pros- 
pectivas, y es hoy en día especialmente obvio en el dominio de la priva- 
tización de los servicios sociales, tales como la salud, la seguridad social, 
a educación y la vivienda. Las ilusiones retrospectivas consisten en re- 
calcar la memoria de la inseguridad en este aspecto y en la ineficiencia 
de la burocracia estatal en proveer seguridad social. Las ilusiones pros- 
pectivas, a su vez, se dirigen a crear horizontes de seguridad y bienestar 
producidas en el sector privado y sobrevaloradas por la ocultación de 
algunos de los riesgos y las condiciones para la provisión de los servi- 
cios. Estas ilusiones prospectivas proliferan hoy en día sobre todo en 
a modalidad de seguros de salud y de fondos de pensiones privados. 

La cuarta clase de fascismo social es el fascismo financiero. Ésta es 
quizás la clase más atroz de sociabilidad fascista y requiere, por lo tanto, 
análisis más detallados. Es el tipo de fascismo que controla los mercados 
financieros y su economía de casino. Es la más pluralista en el sentido de 
que los flujos de capital son el resultado de las decisiones de inversores 
individuales o institucionales esparcidos por todo el mundo y que no 
tienen nada en común excepto el deseo de maximizar sus activos. Pre- 
cisamente porque es la más pluralista, es también la clase de fascismo 
más cruel, puesto que su espacio-tiempo es el más adverso a cualquier 
clase de intervención y deliberación democrática. En este aspecto, es 
muy significativa la contestación del inversor financiero cuando se le 
preguntó qué entendía por largo plazo: «para mí, un plazo largo son los 
próximos diez minutos», Este espacio-tiempo virtualmente instantáneo 
y global junto a la lógica especulativa del lucro que lo sustenta confie- 
re un enorme poder discrecional al capital financiero, suficientemente 
fuerte como para debilitar, en cuestión de segundos, la economía real o 
la estabilidad política de cualquier país. El ejercicio del poder financiero 
es totalmente discrecional y las consecuencias para aquellos a los que les 
afecta —algunas veces, naciones enteras— pueden resultar aplastantes. 

La crueldad del fascismo financiero consiste en que se ha convertido 
en el modelo y el criterio operativo de las instituciones de regulación 
global. Menciono tan sólo uno de ellos: las agencias de calificación, 
las agencias que están certificadas internacionalmente para evaluar la 
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situación financiera de los diferentes Estados y los riesgos y oportunida- 
des que pueden ofrecer a los inversores extranjeros. Las calificaciones 
que otorgan —que en el caso de Moody's” puede ir de la Aaa a la C, 
con 19 calificaciones intermedias— son decisivas para determinar las 
condiciones bajo las cuales un país o empresa en dicho país puede tener 
crédito internacional. Cuanto más alta sea la calificación, mejores serán 
las condiciones. Estas compañías tienen un poder extraordinario. Según 
Thomas Friedman, «el mundo de la posguerra fría tiene dos superpo- 
tencias, los Estados Unidos y Moody's». Friedman justifica este enun- 
ciado al añadir: «Si es cierto que los Estados Unidos de América pueden 
aniquilar a un enemigo al utilizar su arsenal militar, la agencia de rating 
financiero Moody”s posee la capacidad de estrangular financieramente 
a un país otorgándole una mala calificación» (Warde, 1997: 10-11). El 
poder discrecional de estas agencias es incluso mayor porque tienen 
la prerrogativa de realizar evaluaciones no solicitadas por los países o 
empresas en cuestión. 

En todas estas clases, el fascismo social es un régimen caracterizado 
por relaciones sociales y experiencias de vida bajo relaciones de poder 
e intercambios extremadamente desiguales, que se dirigen a formas de 
exclusión particularmente severas y potencialmente irreversibles. Seme- 
jantes clases de exclusión social existen tanto dentro de las sociedades 
nacionales (el Sur interior) como en las relaciones entre países (el Sur 
global). La calidad de las sociabilidades que las sociedades permiten u 
otorgan a sus miembros depende del correspondiente peso del fascismo 
social en la constelación de diferentes regímenes sociales presentes en 
ellos. Y lo mismo se puede afirmar de las relaciones entre países. 


3. El fascismo social y la producción 
de una sociedad civil estratificada 


¿Cómo combatir el fascismo social? ¿Qué estrategias políticas y jurí- 
dicas serán las más efectivas para eliminarlo? Antes de abordar estas 
preguntas, identificaré brevemente el impacto del fascismo social en la 
dicotomía liberal Estado/sociedad civil —puesto que, como será evidente 
más adelante, tal dicotomía subyace tanto a los problemas como a las 
potenciales soluciones a los fascismos sociales—. En otro lugar avancé 
una alternativa conceptual ampliamente extendida y a largo plazo de la 
dicotomía Estado/sociedad civil*. En el presente capítulo, en el que mi 


7. Moody es una de las seis agencias de rating certificada por la Securities and Ex- 
ange Commission; las otras son Standard and Poor, Fitch Investors Services, Duff and 
elps, Thomas Back Watch e IBCA. 

8. Sobre una concepción alternativa a la dicoromía Estado/sociedad civil, cf. Santos, 
2003b, cap. 5. 
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argumentación tiene un enfoque más restringido y de más corto plazo, 
y el propósito de proporcionar orientaciones políticas, recurro por un 
momento al marco conceptual dominante aunque me desvío de él de 
manera significativa. Distingo tres tipos de sociedad civil: la sociedad 
civil íntima, la sociedad civil extraña y la sociedad civil incivil. Podemos 
ubicar al Estado, aunque sólo sea por motivos gráficos en el centro de 
una determinada sociedad, siendo la sociedad íntima el círculo interior 
del Estado. Se compone de individuos y grupos sociales que disfrutan 
de altos niveles de inclusión social (hiperinclusión). Asumiendo que la 
idea de las tres generaciones de derechos humanos es adecuada —los 
derechos civiles y políticos, socioeconómicos y culturales—, los incluidos 
en la sociedad civil íntima disfrutan de toda la gama de derechos. Perte- 
necen a la comunidad dominante que está muy estrechamente vinculada 
al mercado y a las fuerzas económicas que lo gobiernan. Efectivamente, 
su intimidad con el Estado es tan grande que los incluidos en este escalón 
de la sociedad civil tienen acceso a recursos estatales o públicos muy 
por encima y más allá de lo que se puede obtener por cualquier política 
de derechos. La relación de esta sociedad civil con el Estado se puede 
describir como la privatización del Estado. 

La sociedad civil extraña es el círculo intermedio alrededor del Es- 
tado. Las clases sociales o grupos incluidos en éste tienen una mezcla 
de experiencias de vida de inclusión y exclusión social. La inclusión 
social es de una calidad baja o moderada y, por consiguiente, la exclu- 
sión social es atenuada por algunas redes de seguridad y no se percibe 
como irreversible. En relación con las tres generaciones de derechos 
humanos, se observa que aquellos que viven en la sociedad civil extraña 
pueden ejercer con más o menos libertad los derechos civiles y políticos 
pero tienen poco acceso a los derechos sociales y económicos, y mucho 
menos a los derechos culturales o «posmaterialistas». 

Por último, la sociedad civil incivil es el círculo externo habitado 
por aquellos que están completamente excluidos. Son los más invisibles 
socialmente. Este es el círculo del fascismo social y, en teoría, aquellos 
que lo habitan no pertenecen a la sociedad civil, puesto que son arro- 
jados al nuevo estado de naturaleza. No poseen ninguna expectativa 
estabilizada porque en la práctica no tienen derechos, 

Esta múltiple estratificación de la sociedad civil siempre ha carac- 
terizado a las sociedades modernas. Se han distinguido (y distinguen) 
a sí mismas por el tamaño relativo de los diferentes círculos de las so- 
ciedades civiles. Mientras en los países del centro del sistema mundo el 
círculo más amplio ha tendido a ser el círculo intermedio (la sociedad 
civil extraña), que en términos de clase ha sido ocupado por las clases 
medias y más bajas, en los países periféricos el círculo externo (la socie- 
dad civil incivil) ha tendido a abarcar la mayor parte de la población. 
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En los últimos veinte años, la globalización hegemónica neoliberal ha 
creado un doble impacto decisivo en las dinámicas de la sociedad civil 
en sus múltiples estratos. Por un lado, el círculo intermedio, la sociedad 
civil extraña, se ha estado comprimiendo a través del sistema mundo en 
la medida en que algunos de los que viven en ella han subido al círculo 
interior mientras que la inmensa mayoría ha bajado o se ve a sí misma 
en el proceso de pasar del círculo intermedio al círculo externo, a la 
sociedad civil incivil. Como resultado, los países del centro y la periferia 
como los de la semiperiferia, con independencia de las muchas diferen- 
cias que les separa, se han polarizado cada vez más entre formas de hipe- 
rinclusión y de hiperexclusión social. Por otra parte, como el modelo de 
desarrollo neoliberal se impone por todo el sistema mundo, la dinámica 
detrás de la hiperinclusión y de la hiperexclusión es cada vez más global. 
La exclusión de hoy en día está probablemente más directamente vincu- 
lada a políticas originadas en países centrales de Occidente (o en las ins- 
tituciones internacionales que controlan) de lo que lo estuvieron con el 
colonialismo o el imperialismo. La intervención en las economías y po- 
líticas en los países tanto periféricos como semiperiféricos dirigida por 
la globalización neoliberal no tiene precedentes en cuanto a su escala e 
intensidad y también en cuanto a la amplia coalición hegemónica global 
que la controla. Este hecho explica por qué la visión de raíz occidental 
de la realidad sociopolítica, exportada como un localismo globalizado a 
través del mundo, es una visión eternamente «adecuada» de las estruc- 
turas dominantes de poder en diferentes países. Sin embargo, como sos- 
tengo más abajo, esto también significa que el Occidente subalterno pue- 
de aliarse más fácilmente al «resto» subalterno. Solamente será posible 
superar la jerarquía «Occidente/resto» a través de semejantes alianzas. 

La tipología de las sociedades civiles mencionada arriba nos permite 
mostrar que, a pesar de la retórica ideológica que indica lo contrario, los 
discursos y prácticas jurídico-políticos permitidos por la globalización 
neoliberal son incapaces de enfrentarse al fascismo social y, por tanto, 
de abordar la «cuestión social» del crecimiento dramático de la sociedad 
civil incivil. En efecto, la reemergencia agresiva del conservadurismo ha 
tenido un impacto decisivo en las otras dos ideologías aprobadas por el 
Estado liberal, el liberalismo y el demosocialismo, tal como mostré en 
la primera sección. Ha conducido a la fusión de las dos, bajo la égida 
del liberalismo. La doctrina que expresa ese tipo de hibridación política 
es lo que denomino demoliberalismo. La mejor expresión de semejante 
híbrido es la llamada Tercera Vía, propuesta por el Partido Laborista 
británico y teorizada por Anthony Giddens (1998). De hecho, aunque 
se presentara como la renovación de la socialdemocracia, la Tercera Vía 
recupera la mayor parte de la agenda liberal y abandona la mayor parte 
de la agenda demosocialista. 
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Como defenderé en la próxima sección, para enfrentarse al fascismo 
social con éxito y abordar las necesidades de la sociedad civil incivil se 


necesita otro derecho y otra po 
zación contrahegemónica y del 


ítica: el derecho y la política de la globali- 
cosmopolitismo subalterno e insurgente. 


V. SOBRE EL COSMOPOLITISMO SUBALTERNO E INSURGENTE 
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La exclusión social es siempre el resultado de relaciones de poder 
desiguales, es decir, de cambios desiguales. Puesto que circulan en la so- 
ciedad varias clases de poder, es inviable crear una teoría monolítica de 
exclusión social así como lo es traer todas las luchas contra ella bajo una 
única bandera. La globalización contrahegemónica es por tanto un pro- 
yecto plural. Aquí yace tanto su fortaleza como su debilidad. Tal plurali- 
dad y diversidad no excluye la posibilidad de comunicación, de entendi- 
miento mutuo y de cooperación entre las diferentes luchas, En efecto, el 
potencial y la viabilidad de la globalización contrahegemónica giran al- 
rededor de esa posibilidad. Sin embargo, lo que se consigue a través de la 
colaboración entre movimientos y organizaciones progresistas es menos 
el resultado de un punto de partida común que de un común punto de 
llegada. Denomino a este haz bastante desatado de proyectos y luchas 
como cosmopolitismo subalterno, o cosmopolitismo de los oprimidos. 

Los actuales debates sobre el cosmopolitismo no son relevantes 
aquí”, En su larga historia el cosmopolitismo ha significado universalis- 
mo, tolerancia, patriotismo, ciudadanía mundial, comunidad mundial 
de seres humanos, cultura global, etc. En general, cuando este concepto 
se ha utilizado —bien como una herramienta científica para describir 
a realidad bien como una herramienta en luchas políticas— la incon- 
dicional inclusividad de su formulación abstracta se ha utilizado para 
llevar a cabo los intereses exclusivistas de un grupo social específico. En 
cierto modo el cosmopolitismo ha sido un privilegio de aquellos que se 
o pueden permitir. 
Existen dos maneras de revisitar este concepto: una preguntando 
quién puede permitírselo, y la otra preguntando quién lo necesita. La 
primera pregunta es sobre la práctica social. Supone distinguir a aque- 
os grupos sociales que han conseguido reproducir su hegemonía utili- 
zando en su provecho conceptos, como el cosmopolitismo, que parece- 
rían ir en contra de la propia idea de beneficios de grupo. Esta pregunta 
tiene de esta manera un carácter crítico, deconstructivo, La segunda 
pregunta es sobre las expectativas sociales. Implica la identificación de 
grupos cuyas aspiraciones se deniegan o se vuelven invisibles por el uso 
hegemónico del concepto y que pueden ser utilizadas para un uso alter- 
nativo de éste. Esta cuestión tiene una postura reconstructiva poscrítica. 
Ésta es la pregunta que planteo aquí. 

Parafraseando a Stuart Hall (19964), que planteó una cuestión si- 
milar en relación con el concepto de identidad', pregunto: ¿quién ne- 
cesita el cosmopolitismo? La respuesta es simple: quienquiera que sea 


9. Véase el capítulo 8. 
10. Sobre las diferentes concepciones del cosmopolitismo, cf. Breckenridge et al. 
leds.) 2002. 
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una víctima de la intolerancia y la discriminación necesita tolerancia; 
quienquiera al que se le deniegue la dignidad humana básica necesita 
una comunidad de seres humanos; quienquiera que sea un no-ciudada- 
no necesita la ciudadanía mundial en cualquier comunidad o nación de- 
terminada. En suma, aquellos que están socialmente excluidos, víctimas 
de la concepción hegemónica de cosmopolitismo necesitan un diferente 
tipo de cosmopolitismo. El cosmopolitismo subalterno es por lo tanto 
una variedad de oposición. Así como la globalización neoliberal no reco- 
noce ninguna forma alternativa de globalización, también el cosmopo- 
itismo sin adjetivos niega su propia particularidad. El cosmopolitismo 
subalterno e insurgente es la forma política y cultural de la globalización 
contrahegemónica. Es el nombre de los proyectos emancipatorios cuyas 
reivindicaciones y criterios de inclusión social se extienden más allá de 
os horizontes del capitalismo global. 

Puesto que no existe una teoría unificada, y mucho menos una 
estrategia unificada subyacente a estos proyectos, el cosmopolitismo 
subalterno e insurgente se puede presentar mejor en referencia a esos 
proyectos que proporcionan ilustraciones especialmente convincentes o 
ejemplares de la lucha contra la exclusión social en nombre de una glo- 
balización alternativa. En mi opinión, el movimiento zapatista es uno de 
estos proyectos. Así, a continuación pasaré a identificar las principales 
características políticas del cosmopolitismo subalterno a través de una 
reconstrucción teórica del movimiento zapatista, Esta reconstrucción 
teórica trasciende ampliamente a los zapatistas, y opino que su impor- 
tancia sobrevivirá a las vicisitudes futuras de sus actuales protagonistas. 

Lo más sorprendente de los zapatistas es su propuesta de introducir 
la lucha contra la exclusión social en un nuevo horizonte civilizador. Al 
centrarse en la humanidad, dignidad y respeto, van mucho más allá del 
legado político progresista que hemos heredado de los siglos XIX y XX. 
En mi opinión, la novedad de su contribución al pensamiento subalter- 
no y a las luchas es cuádruple. 

La primera novedad corresponde a la concepción del poder y la 
opresión. El neoliberalismo, más que una versión específica del modo 
de producción capitalista, es un modelo civilizador basado en el incre- 
mento dramático de la desigualdad en las relaciones sociales. Semejante 
desigualdad adopta múltiples formas que tienen las numerosas caras 
de la opresión. La explotación de los trabajadores es una de ellas, pero 
existen muchas otras clases de opresión que afectan a las mujeres, a 
las minorías étnicas, a los indígenas, a los campesinos, a los parados, 
a los inmigrantes, a las subclases de los guetos, a los gays y a las lesbia- 
nas, a los jóvenes y a los niños, 

Todos estos tipos de opresión provocan la exclusión y, por ello, en 
el centro de la lucha zapatista no están los explotados sino más bien los 
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excluidos, no hay clases sociales sino más bien humanidad: «detrás de 
nuestros “pasamontañas” [...] están todos los hombres y mujeres senci- 
llos y corrientes sin importancia, invisibles, sin nombre, sin futuro»*!, 
La naturaleza emancipatoria de las luchas sociales reside en todos ellos 
en general y en ninguno de ellos en particular. La prioridad dada a uno 
u otro no proviene de ninguna teoría sino más bien de las condiciones 
específicas de cada país o región en un momento histórico determina- 
do. La lucha a la que, bajo estas condiciones, se da prioridad asume la 
tarea de establecer el espacio político para las restantes luchas. Así que, 
por ejemplo, las condiciones específicas de México en este momento 
otorgan prioridad a la lucha de los indígenas. Sin embargo, no fue for- 
tuito que el líder zapatista que se dirigió al Congreso mexicano el 28 
de marzo del 2001 fuera la Comandante Esther. Con su impresionante 
discurso, el movimiento zapatista selló su alianza con el movimiento de 
iberación de las mujeres. 

La segunda novedad tiene que ver con la equivalencia entre los 
principios de la igualdad y de la diferencia. Vivimos en sociedades obs- 
cenamente desiguales, pero la igualdad escasea como un ideal emanci- 
patorio. La igualdad, entendida como la equivalencia entre lo mismo, 
acaba excluyendo lo que es diferente. Todo lo que es homogéneo al 
principio tiende eventualmente a convertirse en violencia excluyente. 
Las diferencias, en la medida en que conllevan visiones alternativas de 
emancipación social, se deben respetar. Depende de aquellos que las 
reivindican decidir hasta qué punto desean hibridarse o desdiferenciar- 
se. Esta articulación entre el principio de la igualdad y el principio de 
a diferencia exige un nuevo radicalismo en las luchas por los derechos 
humanos. Á pesar de los privilegios otorgados a los trabajadores, y más 
adelante a otros excluidos del contrato social, el liberalismo político 
neutralizó el potencial radicalmente democrático de los derechos hu- 
manos por imponer a nivel mundial una realidad histórica europea muy 
restrictiva. En términos político-jurídicos esto se plasma en el concepto 
de las diferentes generaciones de derechos humanos y en la idea de 
que la primera generación (derechos civiles) prevalece sobre la segun- 
da (derechos políticos) y ambas prevalecen sobre la tercera (derechos 
económicos y sociales). La novedad radical de la propuesta zapatista en 
este aspecto consiste en formular sus reivindicaciones, que, en general, 
tienen que ver con los derechos humanos, en tales términos que se evite 
la trampa de las generaciones. Si se consideran de forma separada, las 
once reivindicaciones zapatistas están lejos de ser innovadoras o revo- 
lucionarias: el trabajo, la propiedad, la vivienda, la comida, la salud, la 


11. Subcomandante insurgente Marcos, citado por Ceceña, 1999: 102-102. 
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educación, la independencia, la libertad, la democracia, la justicia, la 
paz. Juntas componen un «nuevo mundo», un proyecto civilizador que 
ofrece una alternativa respecto al neoliberalismo. 

La tercera novedad tiene que ver con la democracia y conquista del 
poder. Si las formas de poder son muchas y si la sociedad no ha cam- 
biado globalmente en la dirección de la protección de la dignidad y del 
respecto, es inútil tomar el poder sin transformar el poder: «¿Tomar el 
poder? No, simplemente algo mucho más difícil: un nuevo mundo», 
El énfasis no está en la destrucción de lo que existe sino más bien en 
la creación de alternativas. Así como las caras de la opresión son múl- 
tiples, también las luchas y propuestas por la resistencia son variadas. 
Son tan variadas que ninguna vanguardia las unificará: «No deseamos 
ni podemos ocupar el lugar que muchos esperan que ocupemos, el lugar 
de donde provienen todas las opiniones, todas las respuestas, todas las 
verdades. No lo haremos»”?. La rebelión se debe encontrar a sí misma 
desde abajo, desde la participación de todos. La violencia no es una 
alternativa —en efecto, la violencia organizada es una «prerrogativa» 
de las clases o grupos sociales dominantes— y la democracia represen- 
tativa sólo falla porque es corrupta y porque no acepta los retos de la 
democracia participativa. 

Lo que está en juego es la constitución de una globalización contra- 
hegemónica que abarque varios mundos, varios tipos de organizaciones 
y movimientos sociales y varias concepciones de emancipación social. 
La obligación política que une tal diversidad es una obligación políti- 
ca horizontal que se alimenta de la sustitución de relaciones de poder 
por relaciones de autoridad compartida. Pero semejante obligación es 
tan fundamental en las relaciones entre organizaciones o movimientos 
como dentro de cada uno de ellos. La regla de oro es la democracia 
interna, que no se puede confundir con el centralismo democrático, de 
inclinación leninista, que sólo estaba justificado, si alguna vez lo estuvo, 
en el contexto de las luchas clandestinas contra dictaduras —entre los 
ejemplos recientes, se debe señalar el caso del ANC (Congreso Nacional 
Africano) contra el apartheid en Sudáfrica. 

Las democracias de baja intensidad en las que vivimos están atrapa- 
das por los espacios de acción política que abren y que son incapaces de 
llenar. Llenarlos es una tarea para las fuerzas contrahegemónicas. Éstas 
pueden demostrar que la democracia, cuando se toma en serio, tiene 
poco que ver con la caricatura en la que el liberalismo, para no mencio- 
nar el neoliberalismo, la ha convertido. Lo esencial es comprender que, 
al contrario de lo que querían los vanguardistas modernistas, «uno debe 


12. Subcomandante insurgente Marcos, citado por Ceceña, 1999: 103. 
13. Subcomandante insurgente Marcos, citado por Ceceña, 1999: 145. 
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caminar junto a aquellos que caminan más despacio» (Ceceña, 2001: 
28). Puesto que no existe un fin sino más bien un horizonte, lo impor- 
tante es que caminemos juntos. El papel estratégico de la comunicación 
y la información consiste en mostrar que uno no está sólo en la disputa. 

La cuarta novedad de la contribución de los zapatistas al cosmopoli- 
tismo subalterno e insurgente es que la rebelión y no la revolución es el 
tema clave. Dado que tomar el mando del poder estatal no es un objeti- 
vo inmediato, las acciones rebeldes poseen un vasto campo social para 
operar: el vasto conjunto de interacciones sociales estructurado por las 
desigualdades de poder. Los diferentes movimientos y luchas pueden 
estar interesados en enfrentarse a diferentes interacciones sociales y la 
lucha ha de dirigirse a la luz de las específicas circunstancias que se 
tienen a mano en ese campo social delimitado en esa precisa coyuntura 
histórica. Esto significa que está por eso abandonada o completamente 
subvertida una vieja secuencia canónica del marxismo revolucionario 
en el siglo Xx que expuso elocuentemente Althusser: «Los marxistas 
saben que ninguna táctica que no se apoye en una estrategia es viable 
y tampoco ninguna estrategia que no se base en una teoría» (cit. en 
Debray, 1967: 27). Bajo el zapatismo lo que es táctica para un movi- 
miento puede ser estrategia para otro y los términos pueden significar 
cosas diferentes para luchas diferentes en otras partes del mundo y en 
algunos de ellos incluso pueden carecer completamente de significado. 
Además, ninguna teoría unificada puede, eventualmente, traducir el in- 
menso mosaico de movimientos, luchas e iniciativas de una manera co- 
herente. Bajo el paradigma revolucionario moderno, la creencia en una 
teoría unificada estaba tan afianzada que los diferentes movimientos re- 
volucionarios tuvieron que adherirse a las descripciones más simples de 
su realidad empírica, a fin de que encajaran con las exigencias teóricas'*, 

Desde el punto de vista del cosmopolitismo subalterno, semejante 
esfuerzo no solamente es ridículo sino también peligroso. La teoría, 
cualquiera que sea su valor, siempre será lo último y no lo primero. En 
lugar de una teoría que unifique la inmensa variedad de luchas y movi- 
mientos, lo que necesitamos es una teoría de traducción, es decir, una 
teoría que en lugar de dirigirse a crear otra realidad (teórica) por encima 
y además de los movimientos, intente conseguir crear un entendimiento 
mutuo, una mutua inteligibilidad entre éstos para que se beneficien de 
las experiencias de los otros y para que se interconecten entre ellos. En 
lugar de nuestras descripciones enrarecidas el procedimiento de traduc- 


14. La manifestación más destacada y sin embargo brillante de este trabajo teórico 
fue el análisis de Régis Debray de la revolución social en diferentes países latinoameri- 
canos de los años sesenta. Cf. Debray, 1967. Sobre los zapatistas, cf. Holloway y Peláez 
(eds.) 1998. 
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ción se apoya en descripciones densas. En efecto, nunca hay suficiente 
especificidad en las consideraciones de dos o más movimientos o luchas 
para garantizar una traducción no problemática entre ellos. 

Otra vieja idea de la política revolucionaria del siglo XX que se 
abandona aquí es la idea de etapas de lucha —esto es, la idea del paso 
de la fase de coaliciones con fuerzas democráticas a la fase de la toma 
de poder socialista— que consumió gran parte del tiempo y energía 
de los revolucionarios y fue responsable de tantas divisiones y enfren- 
tamientos fratricidas. Dado el mosaico de movimientos cosmopolitas 
subalternos en funcionamiento bajo circunstancias tan diferentes en el 
mundo, no tiene sentido hablar de etapas, no sólo porque no hay un 
punto o etapa final sino también porque no hay una definición general 
de las condiciones iniciales que son responsables de la primera etapa. 
En lugar de un paradigma modernista evolucionista de un movimiento 
transformador, las luchas cosmopolitas subalternas —como ilustra el 
zapatismo— están guiadas por un principio pragmático basado en el co- 
nocimiento de sentido común en lugar del conocimiento teórico: hacer 
que el mundo le sea cada vez menos cómodo al capital global. La idea 
de las etapas se reemplaza por la idea del potencial desestabilizador, un 
potencial que, independientemente de la escala de los movimientos, se 
ve reforzado por la conexión en red entre éstos. Una determinada lucha 
local puede ser el «motor pequeño» que ayuda a arrancar al motor más 
grande de un movimiento global. Pero, en cambio, un movimiento glo- 
bal también puede ser el motor pequeño que ayuda a arrancar al motor 
más grande de una lucha local. 

Por último, en el cosmopolitismo subalterno la cuestión de la com- 
patibilidad de una determinada lucha o movimiento con el capitalismo 
global, que ha llevado en el pasado a debates acalorados, se ha conver- 
tido en una cuestión discutible. Dado que asumir el poder del Estado 
no es un objetivo privilegiado, y como no existe una organización que 
unifique el mosaico de los movimientos contrahegemónicos bajo una 
sola bandera, se permite que todas las iniciativas cosmopolitas se ocu- 
pen, sin justificación, de sus raíces particulares y realidades empíricas. 
Como viven en un mundo en gran parte regido por el capital global 
son, por definición, compatibles con éste, y cuando representan una 
ruptura más radical con un determinado estado de cosas pueden ser fá- 
cilmente rechazados como una isla de diferencia, como un microcosmos 
de innovación social que se acomoda fácilmente dentro de la imagen 
global de la gobernanza hegemónica. La cuestión de la compatibilidad 
es entonces la cuestión de si el mundo le es cada vez menos cómodo al 
capitalismo global por las prácticas subalternas insurgentes o si, por el 
contrario, el capitalismo global ha logrado cooptarlas y transformarlas 
en medios para su propia reproducción. 
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La cuestión de la compatibilidad se reemplaza a efectos prácticos 
por la cuestión de la dirección política de los procesos acumulativos de 
mutuo aprendizaje y de recíproca adaptación y transformación entre 
prácticas sociales hegemónicas dominantes y prácticas subalternas in- 
surgentes. Ésta es realmente una cuestión crucial porque el futuro de 
as globalizaciones en disputa dependerá de la respuesta que se le dé. 
El tipo de globalización que aprenda más y más rápido llevará ventaja 
en el enfrentamiento. Si la historia se repitiera a sí misma, uno podría 
pronosticar que la globalización hegemónica probablemente aprendería 
más y más rápido de la globalización contrahegemónica que viceversa. 
En efecto, a pesar de la diferencia de contexto, de épocas y de intereses 
en juego, es útil recordar aquí la afirmación de Debray (1967) de que 
os Estados Unidos y su estrategia contrarrevolucionaria en América 
Latina en los años sesenta aprendieron más rápido de la Revolución 
cubana que los otros grupos revolucionarios que estaban activos en ese 
momento en otras partes del continente: Venezuela, Brasil, Bolivia, Ar- 
gentina, Perú, etcétera. 

Las características del nuevo paradigma del cosmopolitismo subalter- 
no, como se ha reconstruido aquí teóricamente en base al movimiento 
zapatista, abren el espacio para bastante creatividad política por parte 
de los movimientos y organizaciones. La evaluación de tal creatividad 
se guiará por el mismo principio pragmático que ha reemplazado la 
idea de etapas de lucha. Así, la pregunta que hay que hacer es si tal 
creatividad ha hecho que el mundo sea menos cómodo para el capita- 
lismo global o no. En comparación con otros paradigmas, las caracte- 
rísticas del nuevo paradigma político no son enteramente nuevas. Sobre 
todo, son muy imprecisas. Deben, por lo tanto, ser meditadas, tenidas 
en cuenta detalladamente y adaptadas a las realidades históricas de cada 
país o lugar por las diferentes organizaciones y movimientos. Sólo así 
contribuirán de manera efectiva a ensanchar las vías de la globalización 
contrahegemónica. 


VI. EL COSMOPOLITISMO SUBALTERNO Y EL DERECHO: CONDICIONES 
PARA UNA LEGALIDAD COSMOPOLITA 


El cosmopolitismo subalterno, tal como se interpreta aquí, es un pro- 
yecto cultural, político y social del que sólo existen manifestaciones 
embrionarias. Por consiguiente, una investigación sobre el lugar del de- 
recho en el cosmopolitismo subalterno y sobre las prácticas nacientes que 
pueden abarcar una legalidad subalterna cosmopolita se deben realizar 
con un espíritu más bien prospectivo y prescriptivo. Este es el espíritu 
que anima al resto de este capítulo, que se dirige a mostrar —en lugar 
de a desarrollar por completo— una agenda de investigación sobre la 
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teoría y práctica jurídica del cosmopolitismo subalterno y a cartografiar 
algunos de los principales lugares clave en los que tal teoría y práctica 
están actualmente poniéndose a prueba'”. 

Con este propósito, el enfoque que adopto aquí es, como he hecho 
en otro lugar**, una sociología de las emergencias que consiste en inter- 
pretar de una manera expansiva las iniciativas, movimientos u organi- 
zaciones que se resisten a la globalización neoliberal y exclusión social 
y que les ofrecen alternativas. Los rasgos de las luchas se amplifican y 
elaboran de una manera que hace visible y creíble el potencial que se 
halla implícito o escondido en las acciones contrahegemónicas concre- 
tas. La extensión simbólica realizada por la sociología de las emergen- 
cias se dirige a analizar las tendencias o posibilidades inscritas en una 
determinada práctica, experiencia o forma de conocimiento. Actúa al 
mismo tiempo sobre las posibilidades y las capacidades. Identifica seña- 
les, pistas o rastros de posibilidades futuras en todo lo que existe. Este 
enfoque nos permite identificar cualidades y entidades emergentes en 
un momento y en un contexto en el que pueden ser fácilmente rechaza- 
das como si no tuvieran ninguna cualidad de existencia futura, como si 
fueran insignificantes o, efectivamente, como si estuvieran orientadas al 
pasado. Este enfoque corresponde, en el análisis prospectivo, al método 
del caso extendido (extended case method) en el análisis sociológico. 

Dada mi preocupación por el derecho en este libro, no voy a ocupar- 
me de todo el espectro de iniciativas o movimientos sino más bien sola- 
mente de aquel cuyas estrategias jurídicas parezcan más prominentes. En 
efecto, voy a ocuparme de las estrategias jurídicas, es decir, de la legalidad 
cosmopolita subalterna (abreviadamente, de la legalidad cosmopolita). 
La legalidad cosmopolita profundiza la globalización contrahegemóni- 
ca. Y como en nuestras condiciones actuales la globalización contrahe- 
gemónica es una condición necesaria para la emancipación social, la 
investigación de la legalidad cosmopolita es mi manera de responder a 
la pregunta con la que comencé: ¿Puede el derecho ser emancipatorio? 

Comenzaré por presentar, en forma de tesis acompañadas de breves 
notas explicarorias, las condiciones o presupuestos de la legalidad cos- 


15. Al presentar la agenda de investigación y el mapa de los lugares de la legalidad 
cosmopolita subalterna, recurro mucho a los resultados del proyecto de investigación 
colectivo «Reinyentar la Emancipación Social» que —bajo mi dirección y con la partici- 
pación de más de sesenta académicos y activistas de la India, Brasil, Portugal, Sudáfrica, 
Mozambique y Colombia— ha explorado los tipos de globalización contrahegemónica en 
el Sur. Los estudios de casos y los principales resultados del proyecto se han publicado en 
portugués (Santos [ed.] 2003a, 2003b, 2004a, 2004b, 2004c) y también estarán dispo- 
nibles en inglés y español. CÉ. también la página web del proyecto: http://www.ces.fe.uc. 
pt/emancipa/. 

16. Cf. Santos, 2001a. 
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mopolita subalterna”. Son de forma condensada los principales resulta- 
dos de la sociología de las emergencias. Juntos componen una imagen 
típica ideal de la legalidad cosmopolita. En la siguiente sección, pasaré 
a ofrecer algunos ejemplos de luchas contra la globalización neoliberal 
en las que el derecho ha sido un componente significativo. Resultará 
claro que las ilustraciones concretas representan diferentes grados de 
aproximación a la legalidad cosmopolita. 

Las condiciones para una legalidad cosmopolita se pueden resumir 
en las siguientes ocho tesis. 


1. Una cosa es utilizar una herramienta hegemónica 
en una determinada lucha política. Otra cosa 
es utilizarla de una manera hegemónica. 


Esto se aplica tanto al derecho como a la política de derechos. Como 
mostraré abajo, según el cosmopolitismo subalterno, el derecho no se 
reduce al derecho estatal ni los derechos a los derechos individuales. Sin 
embargo, esto no significa que el derecho estatal y los derechos indivi- 
duales se tengan que excluir de las prácticas jurídicas cosmopolitas. Por 
el contrario, se pueden utilizar si se integran en luchas más vastas que 
las retiren del molde hegemónico. Este molde es básicamente la idea de 
autonomía y la idea de que los derechos son, al mismo tiempo, medios 
y fines de la práctica social. Desde esta perspectiva, el derecho y los de- 
rechos son autónomos porque su validez no está sujeta a las condiciones 
de su eficacia social. Son autónomos también porque funcionan a través 
de conjuntos específicos de instituciones estatales establecidas para este 
propósito: juzgados, legislaturas, etc. Además, el derecho y los dere- 
chos se conciben como preferentes al uso de cualquier otra herramienta 
social. Las leyes son estándares normativos de acción social dotadas de 
autoridad y producidas por el Estado, mientras que los derechos son 
títulos individuales dotados de autoridad, garantizados por el Estado y 
derivados de las leyes. Concebidos de esta manera, la ley y los derechos 
determinan sus propias fronteras y por encima de ellos nada se puede 
reivindicar ni como ley ni como derecho. Debido a que se crean y ga- 
rantizan por el Estado, éste tiene el monopolio sobre la declaración de 
legalidad o ilegalidad, de lo correcto y de lo incorrecto. En oposición a 
esta concepción, el cosmopolitismo realiza dos afirmaciones: la primera, 


17. Durante décadas los académicos norteamericanos han debatido el asunto de si las 
estrategias de derechos facilitan el «cambio social progresivo» o si legitiman o refuerzan 
las desigualdades sociales. Una buena visión general se puede consultar en Levitsky, 2001. 
En los estrechos términos en los que se ha debatido —como un debate dentro del demoli- 
beralismo— este debate es indecidible. Ofrezco una alternativa analítica y política en este 
capítulo. 
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que es posible utilizar estas herramientas hegemónicas para objetivos no 
hegemónicos; la segunda, que existen concepciones no hegemónicas, 
alternativas, de tales herramientas. Éste es el tema que abordo en la 
siguiente tesis. 


2. El uso no hegemónico de herramientas jurídicas hegemónicas 
reposa en la idea de integrarlas en movilizaciones políticas más 
amplias que puedan incluir acciones tanto legales como ilegales. 


Al contrario que los movimientos de estudios legales críticos, la legalidad 
cosmopolita se adhiere a una visión no esencialista de las leyes estatales 
y de los derechos. Lo que convierte a los últimos en hegemónicos es la 
utilización específica que las clases o grupos dominantes realizan de ellos. 
Utilizados como instrumentos de acción social autónomos y exclusivos, 
son efectivamente parte de nna política de arriba-abajo. Son inestables, 
contingentes, manipulables y confirman las estructuras de poder que se 
supone que han de cambiar. En suma, concebidos y utilizados de esta 
manera, no son de ninguna utilidad para la legalidad cosmopolita. 

Existe, sin embargo, la posibilidad de que el derecho y los derechos 
se utilicen como si no fueran autónomos y exclusivos. Tal posibilidad se 
basa en la «integración» del derecho y de los derechos en movilizaciones 
políticas más amplias que permitan que las luchas se politicen antes de 
que sean legalizadas. Una vez que se recurre al derecho y a los derechos, 
as movilizaciones políticas se deben intensificar, a fin de evitar la des- 
politización de la lucha que el derecho y los derechos, abandonados a 
sí mismos, tienden a engendrar. Una política fuerte de derecho y de de- 
rechos es la que no depende únicamente del derecho o de los derechos. 
Paradójicamente, una manera de demostrar la resistencia al derecho y 
a los derechos es luchar por leyes y derechos cada vez más inclusivos. 
La manipulabilidad, la contingencia y la inestabilidad desde abajo son 
a manera más eficiente de enfrentarse a la manipulabilidad, la contin- 
gencia y la inestabilidad desde arriba. Una política de derechos firme es 
una política dual basada en la gestión dual de herramientas jurídicas y 
políticas bajo la égida de las últimas, 

Los momentos más intensos de legalidad cosmopolita probablemen- 
te comportarán acción directa, desobediencia civil, huelgas, manifesta- 
ciones, actos orientados a los medios de comunicación, etc. Algunos de 
éstos serán ilegales, mientras que otros se moverán en esferas no regula- 
das por el derecho estatal, La ilegalidad subalterna puede utilizarse para 
hacer frente tanto a la legalidad dominante como a la ilegalidad domi- 
nante. La última es particularmente perversa y agresiva en el caso del 
Estado paralelo al que he hecho referencia más arriba. En las sociedades 
con alguna experiencia histórica de legalidad demoliberal, el derecho 
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estatal y los derechos, una vez analizados desde los márgenes —desde la 
perspectiva de los oprimidos y excluidos—, se vuelven contradictoria- 
mente al mismo tiempo lugares de exclusión y lugares de inclusión. La 
naturaleza y la dirección de las luchas políticas decidirán cuál prevale- 
cerá. En las sociedades con poca o ninguna experiencia histórica de le- 
galidad demoliberal resulta muy improbable que las leyes y los derechos 
hegemónicos se orienten a un uso no hegemónico. 


3. Las formas de derecho no hegemónico no favorecen 
o promueven necesariamente el cosmopolitismo subalterno. 


La cuestión de la no hegemonía en el campo del derecho es actualmente 
muy compleja. La legalidad demoliberal se ha entendido tradicionalmen- 
te como el derecho estatal o el derecho aprobado por el Estado y ése ha 
sido el concepto hegemónico de derecho. Hoy en día, en una época de 
globalizaciones y localizaciones intensas, existen múltiples fuentes del 
derecho y no todas ellas han sido sancionadas por el Estado. Las formas 
de derecho no hegemónico no son necesariamente contrahegemónicas. 
Por el contrario, más bien se hallan en condiciones de que el derecho 
hegemónico contribuya a su reproducción bajo nuevas condiciones y 
de que realmente acentúe sus rasgos excluyentes. Las nuevas formas 
de legalidad global «desde arriba», generadas por poderosos actores 
transnacionales, como la nueva lex mercatoria analizada en el capítulo 
6, son un caso de ello porque se combinan o articulan con la legalidad 
estatal en una especie de cogestión jurídica que favorece la globalización 
neoliberal e intensifica la exclusión social. 

También se está generando mucha legalidad desde abajo: el derecho 
tradicional, el derecho de los pueblos indígenas, el derecho comunita- 
rio, el derecho popular, etc. Como en el caso de la legalidad no estatal 
desde arriba, tal legalidad no hegemónica no es necesariamente con- 
trahegemónica porque se puede utilizar en conjunción con el derecho 
estatal para llevar a cabo propósitos excluyentes. Pero también se puede 
utilizar para enfrentarse a la legalidad estatal demoliberal y para luchar 
por la inclusión social y contra la globalización neoliberal, en cuyo caso 
asume un papel político contrahegemónico. En este caso, las legalidades 
contrahegemónicas desde abajo son una parte integrante de la legalidad 
cosmopolita. 

El pluralismo jurídico juega un papel central en la legalidad cos- 
mopolita, pero siempre ha de estar sometido a una especie de prueba 
de fuego para decidir qué tipos de pluralismo jurídico son propicios 
a la legalidad cosmopolita y cuáles no. El examen consiste en evaluar 
si el pluralismo jurídico contribuye a reducir la desigualdad de las re- 
laciones de poder, y por ello a reducir la exclusión social o a mejorar 
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la calidad de la inclusión social, o si, por el contrario, fortalece los 
intercambios desiguales y reproduce la exclusión social, En el primer 
caso las legalidades no hegemónicas desde abajo forman parte de la 
pluralidad jurídica cosmopolita, 


4. La legalidad cosmopolita es voraz en 
cuanto a las escalas de legalidad. 


La legalidad cosmopolita se toma en serio la idea de que el derecho es 
un mapa y que como tal interpreta mal la realidad, pero lo hace según 
procedimientos sistemáticos y previsibles (escala, proyección y simboli- 
zación)'*, Por consiguiente, para la legalidad cosmopolita las formas de 
movilización política y sus objetivos concretos decidirán qué escala se 
debe privilegiar (local, nacional, global). El privilegio otorgado a una 
determinada escala no significa que las otras escalas no sean movilizadas. 
Por el contrario, la legalidad cosmopolita tiende a combinar diferen- 
tes escalas de legalidad y a subvertirlas en el sentido de que pretende 
alcanzar lo global en lo local y lo local en lo global. Es una legalidad 
transescalar. 


S. La legalidad cosmopolita es una legalidad subalterna que tiene 
como objetivo la sociedad civil incivil y la sociedad civil extraña. 


La legalidad cosmopolita tiene como objetivo antes de nada la sociedad 
civil incivil porque se dirige a erradicar la exclusión social, especialmente 
su forma más extrema: el fascismo social. Pero también se extiende a 
los estratos más bajos de la sociedad civil extraña en la que con fre- 
cuencia se produce una exclusión social masiva. Mientras lucha contra 
la exclusión social, la legalidad cosmopolita es consciente por ello del 
peligro de confirmar y legitimar el contrato social liberal moderno y, 
por tanto, también de la exclusión sistemática que genera, como ocurre 
con la legalidad demoliberal y los privilegios selectivos que concede a 
determinados grupos de excluidos. Para evitarlo, la legalidad cosmopo- 
lita intenta atender al daño sistemático y no sólo a la relación de vícti- 
ma/verdugo como ocurre con la legalidad demoliberal. Esto explica por 
qué los momentos de rebelión, de movilización y confrontación política 
no son complementos sin más bien elementos intrínsecos a la legalidad 
cosmopolita. Atender el daño sistemático supone reivindicar un nuevo 
contrato social radicalmente más inclusivo. La justicia restaurativa, la 
cual constituye el concepto demoliberal de justicia por excelencia, debe 
por lo tanto ser reemplazada por la justicia transformativa, es decir, por 


18. Sobre el derecho como mapa, cf. Santos 2003b, cap. 3. 
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un proyecto de justicia social que vaya más allá del horizonte del capi- 
talismo global. Aquí yace el carácter de oposición y contrahegemónico 
de la legalidad cosmopolita. 


6. Como forma de legalidad subalterna el cosmopolitismo 
somete los tres principios modernos de regulación 
a una hermenéutica de sospecha. 


Al contrario de la legalidad demoliberal, la legalidad cosmopolita con- 
cibe las relaciones de poder como relaciones no limitadas al Estado sino 
más bien que «habitan» tanto en el mercado como en la comunidad. 
Por consiguiente, distingue entre el mercado dominante y el mercado 
subalterno, y entre la comunidad dominante y la comunidad subalterna. 
El objetivo de la legalidad cosmopolita reside en capacitar a los merca- 
dos subalternos y a las comunidades subalternas. Juntos son las piedras 
fundamentales de las esferas públicas subalternas. 


7. El vacío entre el exceso de sentido y el déficit de 
desempeño es inherente a una política de legalidad. La 
legalidad cosmopolita está preocupada por este vacío. 


Incluso si la legalidad cosmopolita cuando recurriera al derecho del 
Estado lo hiciera en el contexto de una estrategia contrahegemónica, 
el hecho es que el vacío entre un exceso de sentido (la expansión sim- 
bólica por medio de promesas abstractas) y el déficit de desempeño (la 
estrechez de los logros concretos) puede acabar desacreditando las lu- 
chas cosmopolitas en su conjunto. La crisis del contrato social moderno 
reside en la inversión de la discrepancia entre la experiencia social y la 
expectativa social. Tras un largo periodo de expectativas positivas sobre 
el futuro, al menos en los países del centro y semiperiféricos, hemos 
entrado en un periodo de expectativas negativas para muchos sujetos de 
la población del mundo. El proyecto cosmopolita consiste precisamente 
en restaurar la moderna discrepancia entre experiencias y expectativas 
sociales, aunque sea a través de prácticas de oposición posmodernas y 
orientadas a transformaciones políticas radicales. A la luz de esto, no 
obstante, se puede desarrollar una tensión entre el cosmopolitismo en su 
totalidad y la legalidad cosmopolita. En efecto, en una época en la que 
las expectativas sociales son negativas en comparación con las actuales 
experiencias sociales, la legalidad cosmopolita puede encontrarse en la 
situación de ser más efectiva cuando defiende el statu quo jurídico, la 
aplicación efectiva de las leyes tal como están en los libros. El dilema para 
el cosmopolitismo radica en tener que luchar tanto por una profunda 
transformación social como por el statu quo. Una vez más, la salida re- 
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side en una fuerte movilización política del derecho que ntiliza el exceso 
de sentido del derecho para transformar una lucha por el statu quo en 
una lucha por una profunda transformación social y el déficit de des- 
empeño del derecho para transformar una lucha por la transformación 
social en un lucha por el statu quo. 


8. A pesar de las profundas diferencias entre la 
legalidad demoliberal y la legalidad cosmopolita, las 
relaciones entre ellas son dinámicas y complejas. 


La legalidad demoliberal realiza un uso hegemónico de las concepcio- 
nes hegemónicas del derecho y de los derechos. No tiene lugar para las 
infracciones políticas a la autonomía del derecho y mucho menos para 
las acciones ilegales. Tiene como objetivo tanto la sociedad civil íntima 
como la sociedad civil extraña, y las concesiones que realiza para los se- 
veramente excluidos (la sociedad civil incivil) se hacen de tal forma que 
confirman y legitiman el contrato social y sus exclusiones sistemáticas. 
Consigue sus recursos reguladores del Estado, en donde considera que 
residen todas las relaciones de poder relevantes, así como del mercado 
dominante y de la comunidad dominante. Por último, como no aspira 
a ningún tipo de transformación social estructural profunda, sobresale 
en relación a la justicia restaurativa y utiliza el vacío entre el exceso de 
sentido y el déficit de desempeño para avanzar en las manipulaciones 
adaptativas del statu quo. 

Esto demuestra cuánto difiere la legalidad cosmopolita de la lega- 
idad demoliberal. Sin embargo, a pesar de estas diferencias, las luchas 
cosmopolitas pueden combinar de forma ventajosa estrategias jurídicas 
cosmopolitas con estrategias demoliberales, originando de esta manera 
híbridos político-jurídicos de diferentes tipos. Las luchas por los dere- 
chos humanos se ofrecen a sí mismas a este tipo de hibridación jurídica. 
Los proyectos emancipatorios, guiados por principios de buen orden y 
de buena sociedad, siempre combinan diferentes conjuntos de objeti- 
vos, algunos de los cuales se pueden llevar a cabo a través de estrategias 
demoliberales dentro de unos límites y cuando están disponibles. Tam- 
bién puede suceder que el contexto político, cultural y social en el que 
tienen lugar las luchas cosmopolitas fuerce a éstas a que se formulen en 
términos demoliberales. Esto es probable que ocurra en dos situaciones 
opuestas en las que las luchas más radicales pueden toparse con repre- 
siones eficientes: en sociedades en las que una fuerte cultura demolibe- 
ral política y jurídica coexiste con ideologías conservadoras ampliamen- 
te extendidas, como es el caso más conocido de los Estados Unidos, y 
en regímenes dictatoriales o cuasi-dictatoriales, y de forma más general 
en situaciones de democracias de muy baja intensidad como es el caso 
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de muchos países de la periferia y en algunos de la semiperiferia. En 
ambas situaciones, las coaliciones y la defensa transnacionales serán con 
frecuencia necesarias para mantener la legalidad cosmopolita. 

Pero la hibridación jurídica entre el cosmopolitismo y el demolibe- 
ralismo tiene un origen más profundo. Proviene del propio concepto de 
emancipación social. Los conceptos sustantivos de emancipación social 
son siempre contextuales y arraigados. En cualquier contexto dado, sin 
embargo, es posible definir los grados de emancipación social. Distingo 
entre concepciones finas y concepciones espesas de emancipación so- 
cial, según el grado y la calidad de liberación o de inclusión social que 
implican. La concepción fina de emancipación social subraya, por ejem- 
plo, las luchas por las cuales las formas de opresión atroces o extremas 
de exclusión social se reemplazan por formas de opresión más suaves o 
por formas no fascistas de exclusión social. Como se ilustra más abajo 
en el caso de San José de Apartadó en Colombia, la pura supervivencia 
física y la protección contra la violencia arbitraria puede que sea el 
único y a la vez el objetivo emancipatorio más deseado, Por otra parte, 
la concepción espesa de emancipación supone no sólo la supervivencia 
humana sino el florecimiento humano guiado por necesidades radicales, 
tal como Agnes Heller las ha denominado. Según Heller, las necesidades 
radicales son cualitativas y permanecen incuantificables; no se pueden 
satisfacer en un mundo basado en la subordinación y en la supraordena- 
ción; fuerzan a las personas hacia ideas y prácticas que invalidan la sub- 
ordinación y la supraordenación (1976 y 1993). Aunque la distinción 
entre conceptos débiles y fuertes de emancipación social puede realizar- 
se en términos generales, los tipos de objetivos que se incluyen en uno 
u otro término de la distinción sólo se pueden determinar en contextos 
específicos. Puede ocurrir que lo que cuenta como un concepto débil 
de emancipación para una lucha cosmopolita en una determinada so- 
ciedad y momento histórico acabe contando como un concepto fuerte 
para otra lucha cosmopolita en otro contexto geográfico y temporal. 

A la luz de esta distinción se puede afirmar que es más probable que 
las estrategias jurídicas demoliberales y cosmopolitas se combinen cuan- 
do las concepciones débiles de emancipación social tienden a dominar 
los proyectos emancipatorios de los grupos y luchas cosmopolitas. Éste 
será, por ejemplo, el caso de los grupos cosmopolitas que luchan por 
los derechos civiles y políticos básicos sin los cuales no pueden ni mo- 
vilizarse ni organizarse. 


VIL LA LEGALIDAD COSMOPOLITA EN ACCIÓN 


En las páginas siguientes mencionaré brevemente algunos ejemplos en 
los que las prácticas y reivindicaciones jurídicas son elementos consti- 
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tutivos de luchas cosmopolitas contra la globalización neoliberal y el 
fascismo social. Como he mencionado arriba, en lugar de realizar un 
análisis exhaustivo de la miríada de manifestaciones de prácticas jurídicas 
cosmopolitas del mundo, me esfuerzo por mapear algunas de las más 
importantes y prometedoras como una forma de diseñar una agenda de 
investigación sobre la legalidad cosmopolita y de detectar el potencial 
para vínculos entre luchas aparentemente dispares'?, Concretamente, 
me ocupo de cinco grupos de legalidades cosmopolitas: el derecho en 
las zonas de contacto, el derecho y el redescubrimiento democrático del 
trabajo, el derecho y la producción no capitalista, el derecho para los no- 
ciudadanos y el derecho del Estado como novísimo movimiento social. 


1. El derecho en las zonas de contacto 


Las zonas de contacto son campos sociales en los que diferentes mundos 
de la vida normativos se encuentran y chocan entre sí”. Las luchas cos- 
mopolitas se dan con frecuencia en tales campos sociales. Los mundos de 
la vida normativos, además de establecer pautas de experiencia y expec- 
tativas sociales, políticas y económicas, autorizadas o legítimas, atraen a 
postulados culturales expansivos y, por tanto, los conflictos entre ellos 
tienden a mezclar asuntos y movilizar recursos y energías más allá de lo 
que parece estar en juego en la versión manifiesta de los conflictos. Las 
zonas de contacto que me interesan aquí son aquellas en las que diferen- 
tes culturas jurídicas chocan de formas altamente asimétricas, es decir, 
en choques que movilizan intercambios de poder muy desiguales. Por 
ejemplo, como mostré en el capítulo 6 y comentaré abajo, los pueblos 


19. Como he mencionado arriba, al ubicar las prácticas jurídicas cosmopolitas, recu- 
rro mucho al proyecto de investigación «Reioventar la emancipación social», que dirigí 
entre los años 1998-2002 y cuyos resultados se han publicado en portugués. Aunque el 
proyecto no contenía una dimensión sociojurídica explícita, muchos de los estudios de ca- 
sos que los participantes del proyecto de Brasil, India, Colombia, Mozambique, Sudáfrica 
y Portugal llevaron a cabo docomentan luchas subalternas en aquellos países que recurren 
a estrategias jurídicas internacionales. 

20. Mary Louise Pratt, 1992: 4, define las zonas de contacto como «espacios socia- 
les donde culturas dispares mutuamente se encuentran, chocan y forcejean en muchas 
ocasiones con relaciones de dominación y subordinación altamente asimétricas —como 
el colonialismo, la esclavitud o sus secuelas tal como se soportan actualmente de un ex- 
tremo a otro del mundo—». En esta formulación las zonas de contacto parecen implicar 
encuentros entre totalidades culturales. Éste no tiene que ser el caso. La zona de contacto 
puede implicar diferencias culturales selectivas y parciales, que en un determinado espa- 
cio-tiempo se hallan en competencia para proporcionar sentido a una determinada línea 
de acción. Además, como he estado defendiendo en este libro, los intercambios desiguales 
se extienden hoy en día más allá del colonialismo y sus secuelas, a pesar de que, como 
han mostrado los estudios poscoloniales, aquél continúa jugando un papel mucho más 
importante del que se está dispuesto a admitir. CÉ por último Mignolo, 2000. 
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indígenas entablan enfrentamientos asimétricos con las culturas naciona- 
les dominantes, al igual que les sucede a los inmigrantes ilegales o a los 
refugiados que tratan de sobrevivir en un país que no es el suyo. 

Las zonas de contacto son por lo tanto zonas en las que ideas, co- 
nocimientos, formas de poder, universos simbólicos y agencias norma- 
tivas rivales se encuentran en condiciones desiguales y mutuamente se 
resisten, rechazan, asimilan, imitan y subvierten, dando lugar a conste- 
laciones político-jurídicas híbridas en las que es fácil detectar las des- 
igualdades de los intercambios. Los híbridos jurídicos son fenómenos 
político-jurídicos que combinan entidades heterogéneas que funcionan 
a través de la desintegración de las formas y la recuperación de los frag- 
mentos, ocasionando nuevas constelaciones de significado jurídico y 
político. Como resultado de las interacciones que acontecen en la zona 
de contacto tanto la naturaleza de los diferentes poderes involucrados 
como las diferencias de poder entre ellos se ven afectadas. Estas últi- 
mas pueden intensificarse o atenuarse como resultado del encuentro. 

La complejidad es intrínseca a la propia definición de zona de con- 
tacto. ¿Quién define a quién o qué pertenece a la zona de contacto y 
qué no? ¿A quién pertenece la línea que delimita la zona de contacto 
externa e internamente? En efecto, la lucha por la apropiación de tal 
línea es la meta-lucha por la legalidad cosmopolita en la zona de contac- 
to. Otra fuente de complejidad reside en que las diferencias entre cul- 
turas o mundos de la vida normativos presentes en la zona de contacto 
puede ser tan amplia que no sea posible evaluarla. La primera tarea es 
entonces aproximar los universos culturales y normativos, llevarlos a 
una especie de «contacto visual interior» para que la traducción entre 
ellos pueda comenzar. Paradójicamente, debido a la multiplicidad de los 
códigos culturales presentes, la zona de contacto está relativamente no 
codificada y poco estandarizada, por lo que constituye una zona para la 
experimentación e innovación normativa y cultural. 

La cuestión del poder es central para las luchas cosmopolitas, ya 
que los grupos subalternos luchan por la igualdad y el reconocimiento 
y los grupos dominantes en contra. La legalidad cosmopolita es así el 
componente jurídico de las luchas que se niegan a aceptar el statu quo 
del poder, así como el daño sistemático que produce, al tiempo que los 
combate en nombre de legitimidades culturales y normativas alternati- 
vas. La legalidad cosmopolita en la zona de contacto es antimonopolís- 
tica en el sentido de que reconoce las reivindicaciones jurídicas opuestas 
y organiza la lucha en torno a la competencia entre ellos. La pluralidad 
jurídica es por eso inherente a la zona de contacto. 

Lo que está en juego en la zona de contacto nunca es una simple 
determinación de la igualdad o desigualdad, puesto que hay conceptos 
alternativos de la igualdad presentes y en conflicto. En otras palabras, 
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en las zonas de contacto el derecho de igualdad no funciona separado 
del derecho de reconocimiento de la diferencia. La disputa de la lega- 
lidad cosmopolita en la zona de contacto es una lucha pluralista por la 
igualdad transcultural o intercultural de las diferencias. Esta igualdad 
de diferencias incluye el derecho de igualdad transcultural de cada gru- 
po involucrado en la zona de contacto para decidir si permanece siendo 
diferente o si se mezcla con otros para formar híbridos. 

Las luchas jurídicas cosmopolitas en la zona de contacto son par- 
ticularmente complejas y las constelaciones jurídicas que emergen de 
ellas tienden a ser inestables, provisionales y reversibles. La lucha jurídi- 
ca cosmopolita no es, naturalmente, el único tipo de lucha jurídica que 
puede intervenir en la zona de contacto. 

El contraste entre la legalidad demoliberal y la legalidad cosmopo- 
lita se realza mejor por los tipos de sociabilidad de la zona de contacto 
que cada paradigma jurídico tiene tendencia a privilegiar o sancionar. 
Distingo cuatro clases de sociabilidad: violencia, coexistencia, recon- 
ciliación y convivencialidad. La violencia es el tipo de encuentro en el 
que la cultura dominante o el mundo de la vida normativo reivindica un 
control total sobre la zona de contacto y, como tal, se siente legitimado 
para suprimir, marginar o incluso destruir la cultura o el mundo de la 
vida subalterno. La coexistencia es la sociabilidad típica del apartheid 
cultural, en la que se permite que las diferentes culturas se desarrollen 
por separado y en la que los contactos entremezclados o las hibrida- 
ciones se desaconsejan firmemente o se prohíben por completo. La re- 
conciliación es la clase de sociabilidad que se fundamenta en la justicia 
restaurativa, en sanar los agravios del pasado. Es una sociabilidad orien- 
tada en el pasado en lugar de hacia el futuro. Por esta razón, se permite 
que los desequilibrios de poder del pasado con frecuencia continúen 
reproduciéndose a sí mismos bajo nuevas apariencias. Por último, la 
convivencialidad es, en cierto modo, una reconciliación orientada al 
futuro. Los agravios del pasado se han saldado de tal forma que se 
facilitan las sociabilidades que se fundamentan en intercambios tenden- 
cialmente iguales y en la autoridad compartida. 

Cada una de esas sociabilidades es tanto productora como pro- 
ducto de una constelación jurídica concreta. Una constelación jurídica 
dominada por el demoliberalismo tiende a favorecer la reconciliación 
y, cuando es imposible, la coexistencia o incluso la violencia. Una cons- 
telación jurídica dominada por el cosmopolitismo tiende a favorecer la 
convivencialidad. 

En las siguientes páginas identifico los principales ejemplos en los 
que las estrategias jurídicas cosmopolitas intervienen hoy en día en las 
zonas de contacto. En la mayoría de los casos tales intervenciones suce- 
den a través de estrategias jurídicamente híbridas, en las que el cosmo- 
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politismo se combina con el demoliberalismo. Como se ha mencionado 
arriba, dependiendo de la orientación de la movilización política, tales 
estrategias pueden acabar favoreciendo resultados cosmopolitas o de- 
moliberales. 


1.1. Derechos humanos multiculturales 


La crisis de la modernidad occidental ha demostrado que el fracaso de 
los proyectos progresistas respecto al perfeccionamiento de las oportu- 
nidades y condiciones de vida de los grupos subordinados tanto den- 
tro como fuera del mundo occidental se debía en parte a la falta de 
legitimidad cultural. En el capítulo 8 defendí que éste es el caso de los 
derechos humanos y los movimientos de derechos humanos desde que 
la universalidad de los mismos no se puede dar por sentada. La idea de 
dignidad humana se puede formular en diferentes «lenguas». En lugar 
de suprimirlas en nombre de universalismos postulados, tales diferencias 
deben ser mutuamente inteligibles a través de la traducción y de lo que 
denominé hermenéutica diatópica?!, 

Los derechos humanos son un tema que trasciende el derecho en 
la zona de contacto. En la zona de contacto lo que está en juego es el 
encuentro entre los derechos humanos como una concepción cultural 
específica de la dignidad humana y otros conceptos rivales o alterna- 
tivos, Mientras que la legalidad demoliberal defenderá, como mucho, 
una sociabilidad de reconciliación bajo la premisa de la superioridad de 
la cultura occidental de los derechos humanos, la legalidad cosmopolita 
perseguirá, a través de la hermenéutica diatópica, construir una sociabi- 
lidad de la convivencialidad basada en una hibridación virtuosa entre las 
concepciones más comprensivas y emancipatorias de dignidad humana 
suscritas tanto por la tradición de los derechos humanos como por las 
otras tradiciones de dignidad humana presentes en la zona de contacto. 

Esta reconstrucción transcultural reposa en la premisa de una polí- 
tica de reconocimiento de la diferencia capaz de conectar, por un lado, 
la especificidad y la relevancia locales y, por otro, la inteligibilidad y la 
emancipación translocales. Uno de tales enlaces radica en el tema de los 
derechos de grupo o derechos colectivos, un tema que se suprime O tri- 
vializa por parte de la legalidad demoliberal. La legalidad cosmopolita 
plantea una política de derechos en la que los derechos individuales y 
colectivos, en lugar de canibalizarse mutuamente, se refuerzan. Como 
es el caso en todos los otros ejemplos de legalidad cosmopolita, los de- 


21. Aquí no haré hincapié sobre los derechos humanos y el multiculturalismo, ya 
que este tema lo he debatido en profundidad en los capítulos 6 y 8. Sobre el concepto de 
dignidad de los zapatistas, Holloway y Peláez (eds.) 1998. 
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rechos humanos cosmopolitas en la zona de contacto se han de llevar 
a efecto O perseguir por parte de actores locales, nacionales y globales 
capaces de integrar los derechos humanos en proyectos emancipatorios 
cosmopolitas extendidos más ampliamente. 


1.2, Lo tradicional y lo moderno: las otras modernidades de 
los pueblos indígenas y de las autoridades tradicionales 


Ésta es otra zona de contacto en la que la política de legalidad juega un 
papel importante y en la que el demoliberalismo y el cosmopolitismo 
ofrecen conceptos alternativos. 

La política de legalidad en esta zona de contacto se expresa a tra- 
vés de conceptos alternativos de pluralidad jurídica. Como mencioné 
arriba, el primer y probablemente el tema central respecto a la zona de 
contacto es quién define las fronteras externas e internas de la zona de 
contacto y con qué criterios. Éste es un tema especialmente candente 
en esta zona de contacto, ya que en los últimos doscientos años la mo- 
dernidad occidental ha reclamado para sí, en la práctica, la prerrogativa 
de definir lo que es moderno y lo que es tradicional. En esta zona de 
contacto, más que en cualquier otra, se encontraron y chocaron entre 
sí formaciones culturales muy diferentes. La intensidad de esta zona 
de contacto muestra que lo tradicional es tan moderno como la propia 
modernidad. Es el otro de la modernidad. Así construida, esta dicoto- 
mía fue uno de los principios organizadores del gobierno colonial y ha 
continuado siendo así bajo diferentes formas en el periodo poscolonial. 
Como ha sucedido con otras dicotomías empíricas, ésta se la han apro- 
piado con frecuencia grupos subordinados para resistir a la opresión 
colonial o poscolonial, y también ha dado lugar a diferentes tipos de 
híbridos jurídicos. 

Basándome en mi propia investigación de campo, identifico dos 
ejemplos en los que la dicotomía tradicional/moderno resulta en es- 
trategias jurídicas. El primero incumbe al papel de las autoridades tra- 
dicionales en la actualidad en África??. Por ejemplo, en Mozambique, 
durante el periodo revolucionario pos-independencia (1975-1989), las 
autoridades tradicionales se percibían como restos del colonialismo y, 
como tales, eran marginadas. En el siguiente periodo, la adopción de 
la democracia liberal y la imposición del ajuste estructural por el FMI 
convergieron para abrir el espacio a un nuevo papel de las autoridades 
tradicionales. Las transformaciones internas a las que estuvieron some- 
tidas para dar respuesta a las nuevas tareas y para adaptarse a nuevos 


22. Cf. Santos y Trindade (eds.) 2003. 


586 


¿PUEDE El DERECHO SER EMANCIPATORIO? 


cometidos, como la participación en la gestión de la tierra, dan testimo- 
nio de las posibilidades subyacentes a la invención de la tradición. El 
segundo ejemplo del desarrollo de la dicotomía tradicional/moderno a 
través de estrategias jurídicas es la lucha de los pueblos indígenas para 
el reconocimiento de sus sistemas jurídicos y políticos ancestrales en 
América Latina”, Este tema se analizó en detalle en el capítulo 6, así 
que no insistiré sobre él. 

En ambos casos, a pesar de las difíciles condiciones en las que las 
luchas se desarrollan, existe un lugar para el cosmopolitismo. En am- 
bos casos, aunque de diferentes maneras, lo tradicional ha pasado a 
constituir una manera triunfante de reclamar la modernidad, otra mo- 
dernidad. Bajo el violento impacto de la globalización neoliberal y a la 
luz del colapso del Estado, ha venido a simbolizar lo que no se puede 
globalizar. A su manera, es un tipo de globalización que se presenta a sí 
mismo como una resistencia contra la globalización. 

De esta manera reinventada, la dicotomía entre lo tradicional y lo 
moderno es hoy en día más crucial que nunca. Éste es un campo privile- 
giado para la emergencia de híbridos jurídicos. En diferentes regiones, 
dichos híbridos muestran rasgos distintos. Por ejemplo, los híbridos ju- 
rídicos formados por las autoridades tradicionales en África difieren de 
aquellos que provienen de la interacción entre las leyes de los Estados 
nacionales y los sistemas jurídicos indígenas, tanto en América Latina 
como en Canadá, India, Nueva Zelanda y Australia. En efecto, como se 
demuestra en el capítulo 6, en América Latina el crecimiento del cons- 
titucionalismo multicultural se ha convertido en un asunto privilegiado 
para las disputas, en la zona de contacto, entre el demoliberalismo y el 
cosmopolitismo. 


1.3. Ciudadanía cultural 


Ésta es una zona de contácto de gran importancia en la que las diferentes 
estrategias políticas y jurídicas han estado disputándose duramente los 
términos del conflicto y la negociación entre los principios de la igual- 
dad (ciudadanía) y los principios de la diferencia (identidades cultura- 
es). Aunque hasta ahora se ha teorizado para transmitir críticamente la 
experiencia de los latinos en general y de los mexicanos en particular 
en los Estados Unidos en su lucha para reivindicar su pertenencia sin 
renunciar a la identidad cultural, el concepto es más vasto y es relevante 
para describir luchas similares por toda Europa y, en efecto, en todos 
os continentes. 


23, Cf. Santos y GarcíaVillegas leds.) 2001. 
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En los Estados Unidos la creciente literatura latina crítica (LatCrit) 
ha articulado de forma convincente los temas centrales de la ciudadanía 
cultural en cuanto a su relación con los emigrantes latinos y sus descen- 
dientes. Un tema central en esta literatura son las luchas jurídicas situadas 
en la intersección —en realidad, «interseccionalidad» es un concepto 
clave en la literatura de este área— de las culturas y experiencias de vida 
latinas y norteamericanas, como por ejemplo las que giran alrededor de 
la inmigración, la educación y la lengua?*. En Europa, como ha mostrado 
Sassen (1999), las regulaciones y luchas jurídicas sobre la inmigración y 
la ciudadanía cultural no se debaten exclusivamente a nivel nacional. En 
cambio, la «transnacionalización de hecho de la creación de la política 
de inmigración» que proviene de la globalización, por un lado, y «el 
crecimiento de una amplia red de derechos y decisiones judiciales», por 
otro, suponen que hoy en día la ciudadanía cultural es cada vez más un 
lugar de luchas jurídicas a escala regional (Sassen, 1999: 156). 

El lugar de la legalidad cosmopolita de esta manera conlleva un 
proceso cultural y político mediante el cual los grupos oprimidos, ex- 
cluidos o marginados crean esferas públicas subalternas o sociedades 
civiles insurgentes provenientes de la sociedad civil incivil, a la que han 
sido lanzados por las estructuras de poder dominantes. Aquí reside el 
carácter de oposición de la búsqueda por la ciudadanía cultural y su éxi- 
to depende de la capacidad de los grupos subalternos para movilizar es- 
trategias cosmopolitas jurídicas y políticas. El objetivo es promocionar 
sociabilidades de convivencialidad entre diferentes identidades cultu- 
rales cuando éstas se encuentran y disputan un terreno potencialmente 
común para la inclusión y la pertenencia. A través de la convivencia- 
lidad, el terreno común, mientras se vuelve más inclusivo, también se 
vuelve menos común en el sentido de menos común homogéneamente 
para todos aquellos que reivindican pertenecer a él. 


1.4, Derechos de propiedad intelectual, biodiversidad y salud humana 


La discusión sobre el significado de los derechos de propiedad intelec- 
tual es hoy día el epicentro del debate sobre las raíces del conocimiento 
moderno. Al transformar una entre las muchas visiones del mundo en 
una visión global, hegemónica, la ciencia occidental localizó y conden- 
só las restantes formas de sabiduría como «las otras». Así, estas otras 
formas se convierten en indígenas —porque distintas— y particulares 
—porque localizadas—. En este paradigma, el saber y la tecnología son 
cosas —objetos evaluables e intercambiables—. Para que esta evaluación 


24. Una vista general útil de estos y otros temas dentro del debate de LatCrít se pue- 
de encontrar en Stefanic, 1998. 
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e intercambio sean posibles, el saber y la tecnología deben considerarse 
como propiedad, y los derechos ortodoxos de propiedad intelectual son 
las reglas para la adquisición de este tipo de propiedad. 

Este tópico constituye hoy día el campo de batalla para uno de los 
conflictos más serios entre el Norte y el Sur”. Abarca múltiples temas, 
cada uno con una variedad de ramificaciones jurídicas, políticas y cul- 
turales. Bajo este epígrafe me ocuparé exclusivamente de aquellos que 
involucran la zona de contacto. La zona de contacto aquí es el espacio- 
tiempo en el que se encuentran conocimientos alternativos y rivales: 
por un lado, la moderna ciencia y tecnología de origen occidental; por 
otro lado, los conocimientos locales indígenas y campesinos de base 
comunitaria que han sido los guardianes de la biodiversidad. Ésta no 
es una nueva zona de contacto sino que ha adquirido gran importan- 
cia en los años recientes debido a la revolución del microchip y de la 
biotecnología. La innovación científica ha facilitado en poco tiempo el 
desarrollo de nuevos productos farmacéuticos derivados de plantas que 
se conocen por curar ciertas enfermedades. Más allá, en la mayoría de 
los casos, del alcance de las industrias biotecnológicas y farmacéuticas, 
el conocimiento del valor terapéutico de las plantas se encuentra en 
manos de shamans, mamos, taitas, tinyanas, vanaymusóros, curanderos 
o curadores tradicionales, En suma, es un conocimiento no occidental 
que, debido a que no se ha creado según las normas y criterios del mo- 
derno conocimiento científico, se concibe como tradicional. La cuestión 
clave en este área es la siguiente: mientras que las compañías biotecno- 
lógicas y farmacéuticas exigen derechos de propiedad intelectual sobre 
los procesos en los que obtienen el ingrediente activo de las plantas, 
¿pueden los que detentan el conocimiento tradicional proteger igual- 
mente, de la manera que les sea conveniente, su conocimiento sobre las 
propiedades curativas de las plantas, sin el cual la biodiversidad no se 
puede someter al uso industrial? 

En esta zona de contacto, el choque es por lo tanto doble, entre los 
conocimientos distintos y entre concepciones de propiedad rivales. La 
dicotomía tradicional/moderno está muy presente en esta zona de com- 
tacto. Lo que es «tradicional» sobre el conocimiento tradicional no es el 
hecho de que sea viejo, sino la manera en la que se adquiere y se utiliza, 
es decir, el proceso social de aprender y de compartir conocimiento, 
que es único para cada cultura local. La mayor parte de este conoci- 


25. La literatura sobre este tema es inmensa. Cf., por ejemplo, Brush y Stablinsky 
(eds.) 1996; Shiva, 1997; Visvanathan, 1997; Posey (ed.), 1999. Los diferentes estudios 
de casos de conflictos y los posibles diálogos entre los conocimientos se pueden encontrar 
en los resultados del proyecto «Reinventar la emancipación social». Cf. www.ces.fe.uc. 
pYemancipa/ y Santos (ed.) 2004a y 2004b, 
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miento es con frecuencia totalmente nueva, pero posee un significado 
social y un carácter jurídico completamente diferente al conocimiento 
que los pueblos indígenas han adquirido de los colonizadores y de las 
sociedades industrializadas. 

La zona de contacto entre el saber tradicional sobre las plantas y 
el conocimiento científico moderno de la biodiversidad es un campo 
social de fuertes disputas políticas y jurídicas. Puesto que la mayor parte 
de la biodiversidad está en el Sur, especialmente en los territorios de los 
pueblos indígenas, el tema jurídico y político que se plantea es bajo qué 
condiciones puede otorgarse el acceso a la biodiversidad, así como qué 
tipo de compensación debe otorgarse a los Estados o comunidades que 
tienen que ver con el saber, dadas las enormes ganancias obtenidas por 
las empresas biotecnológicas y farmacéuticas por la explotación de la 
biodiversidad. Incluso asumiendo que el conocimiento tradicional debe 
protegerse, ¿quién lo protegerá y cómo?, ¿con qué tipos de control so- 
bre los mecanismos de protección? 

Los riesgos para las comunidades locales e indígenas han aumen- 
tado dramáticamente como resultado del creciente uso de la biotecno- 
logía en la producción de bienes para la exportación y de la adopción, 
en 1995, del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad 
Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC), de la OMC*. Estos 
dos factores han creado un gran mercado potencial para el conocimien- 
to y para los recursos de las comunidades indígenas y locales y han 
planteado miedos significativos de que estos recursos sean privatizados 
indebidamente. Como consecuencia, el saber indígena y local está re- 
cibiendo una creciente atención internacional no sólo por su relación 
con las luchas indígenas y comunales para la autodeterminación y los 
derechos de grupos, sino también a causa de su vínculo con el choque 
entre el conocimiento tradicional y la ciencia moderna. Recientes y lla- 
mativos casos sobre la ayahuasca (una planta tradicional utilizada como 
medicina y alucinógeno) de Sudamérica, la cúrcuma de la India y la ja- 
bonera de África, por ejemplo, han concitado la atención internacional 
y han puesto el tema en la agenda de las organizaciones y movimientos 
sociales cosmopolitas del mundo (Kothari, 1999). 

La resolución del conflicto dependerá del tipo de paradigma jurídi- 
co que prevalezca y que lleve a un cierto tipo de sociabilidad en la zona 
de contacto. Hasta ahora el demoliberalismo ha constituido el paradig- 
ma dominante y ha engendrado una sociabilidad de violencia que en 
este caso adopta la forma de biopiratería (Shiva, 1997) o, como mucho, 
de reconciliación. Algunos líderes indígenas han requerido la coexisten- 


26. CÉ Correa, 2000, y The Crucible Group, 1994. 
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cia —esto es, conceder acceso al saber indígena sujeto a las condiciones . 
establecidas por los pueblos indígenas— una propuesta que, excepto en 
algunos casos restringidos, parece bastante poco realista dada la pre- 
sión, proveniente de las partes contrarias, para lograr sociabilidades hí- 
bridas que en estos casos significan con frecuencia acuerdos informales 
fácilmente manipulables por la parte más fuerte. Cuando la reconcilia- 
ción se favorece, se alcanza un acuerdo orientado al pasado que, por 
medio de la compensación (monetaria o de otra clase), otorga algunas 
concesiones al saber indígena/tradicional a la vez que confirma el interés 
ampliamente extendido del conocimiento biotecnológico. 

La agenda cosmopolita subalterna e insurgente exige la conviven- 
cialidad gobernada por el principio de la igualdad y por el principio 
de la diferencia, En sus condiciones, la integridad cultural del saber no 
occidental debería respetarse totalmente a través del reconocimiento en 
condiciones de igualdad de los conocimientos rivales y concepciones 
rivales de propiedad en juego. Los movimientos indígenas y los movi- 
mientos socíales transnacionales aliados se pelean por esta zona de con- 
tacto y por los poderes que la constituyen y luchan por la creación de 
otras zonas de contacto no-imperiales, en las que las relaciones entre los 
diferentes saberes puedan ser más horizontales, fortaleciendo la idea de 
traducción entre los conocimientos biomédicos y los tradicionales. Por 
consiguiente, dependería de las comunidades indígenas/tradicionales de- 
terminar las condiciones bajo las cuales una posible entrada en la esfera 
de la moderna economía capitalista podría favorecer sus intereses co- 
munitarios en el futuro. En esta y en similares luchas?” emprendidas por 
movimientos que se enfrentan a la ortodoxia global de los derechos de 
propiedad intelectual y al monopolio del conocimiento científico moder- 
no, la legalidad cosmopolita subalterna posee un papel central que jugar. 

Por último, durante los últimos años se ha planteado otro ejemplo 
de legalidad cosmopolita en el campo de los derechos de propiedad 
intelectual. Aquí la zona de contacto no es tan visible, aunque sí lo es 
el choque entre los diferentes conceptos de propiedad y de salud. Está 
relacionada con la pandemia global VIH/sida. Según Klug, los activistas 
y las organizaciones no gubernamentales de VIH/sida como Médicos 
Sin Fronteras y OXFAM han concluido que la protección de la paten- 
te es una de las principales causas por las que los altos precios de los 
medicamentos impiden el acceso efectivo a las medicinas que curan 
las vidas de millones de pobres en los países en desarrollo. De esta 
manera, sus campañas se centran ahora en las medicinas recientemente 


27, Estudios de casos de tales luchas se pueden encontrar en Posey (ed.), 1999; Me- 
neses, 2004b; Xaba, 2004; Escobar y Pardo, 2004; Flórez-Alonso, 2004; Coelho, 2004; 
Santos, 2007 (bajo Laymert Santos), y Randeria, 2004. 
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patentadas para tratar infecciones ocasionales y las medicinas retro-vi- 
rales, que han hecho que el VIH/sida sea una enfermedad crónica en el 
mundo desarrollado en lugar de una sentencia de muerte (Klug, 2001a 
y 2001b). Parece que las coaliciones contrahegemónicas globales fren- 
te a los derechos de propiedad intelectual en este campo están dando 
algunos frutos. Klug (2002) informa de la retirada de dos procesos im- 
portantes en cuya raíz se encuentra el VIH/sida: uno contra Sudáfrica, 
en un tribunal sudafricano, basado en una demanda presentada por la 
industria farmacéutica, y el otro contra Brasil, en la Comisión de Solu- 
ción de Conflictos de la OMC, a instancia de los Estados Unidos. Ade- 
más, debido a la presión internacional, la OMC, en su encuentro anual 
en Doha, Qatar (noviembre de 2001), pactó que el acuerdo ADPIC «no 
impide ni debería impedir que los miembros tomen medidas para pro- 
teger la salud pública [y] que el acuerdo se puede y debe interpretar e 
implementar de manera que se apoyen los derechos de los miembros de 
la OMC para proteger la salud pública y, en particular, para promover 
el acceso a las medicinas para todo el mundo». A la luz de esto Klug 
concluye que «el reconocimiento de que el derecho económico inter- 
nacional y ADPIC en particular pueden tener profundas implicaciones 
para la estrategia de salud pública de un país, ha reabierto el debate 
sobre el impacto de las normas del comercio en los derechos humanos 
y en las políticas públicas dirigidas a tratar temas de pobreza, desigual- 
dad y salud» (2001a: 4). 


2. El derecho y el redescubrimiento democrático del trabajo 


El redescubrimiento democrático del trabajo es un factor central en la 
construcción de sociabilidades cosmopolitas. El trabajo es, por esa razón, 
uno de los campos sociales en el que los choques entre el demolibera- 
lismo y el cosmopolitismo son más violentos a nivel local, nacional y 
global. La separación entre la economía y la sociedad ocasionada por 
la globalización neoliberal, que reduce el trabajo a un mero factor de 
la producción, ha disminuido la posibilidad de que el trabajo sustente y 
sea un conducto para el disfrute de los derechos de ciudadanía incluso 
en los países del centro del sistema mundo. Esto ha supuesto una masiva 
intervención de la legalidad neoconservadora contra el derecho y los 
derechos laborales que el liberalismo y el demosocialismo habían pro- 
mocionado bajo la presión de los movimientos de los trabajadores. 
Especialmente en este área, el demoliberalismo ha demostrado en 
los últimos años ser incapaz o no estar dispuesto a enfrentarse a la co- 
rriente neoconservadora. En su mayor parte se ha entregado a ella. Esto 
ha sucedido principalmente a través de cambios drásticos en las escalas 
relevantes de intervención jurídica y política. La globalización neolibe- 
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ral ha conseguido modificar el sistema nervioso de regulación del traba- 
jo a escala global y acercarlo a legalidades y políticas neoconservadoras 
ilimitadas. Debido a que el demoliberalismo ha subsistido como una 
política y legalidad nacional, su credibilidad se ha erosionado a medida 
que la escala nacional de regulación laboral ha cedido el paso a la escala 
global. Es, por lo tanto, un campo en el que el enfrentamiento en los 
próximos años muy probablemente tendrá lugar entre el demoliberalis- 
mo conservador y el cosmopolitismo. 

Contrariamente a las expectativas del movimiento obrero del siglo 
XIX, los capitalistas del mundo entero, no los trabajadores, se han uni- 
do. Mientras que el capital se globalizó, los sindicatos laborales cimen- 
taron su fuerza a nivel nacional. A fin de enfrentarse al capital global, 
el movimiento laboral debe reestructurarse profundamente. Ha de in- 
corporar las escalas transnacionales y locales tan eficientemente como 
en su día incorporó la escala nacional. También es una nueva tarea del 
movimiento sindical reinventar la tradición de la solidaridad de los tra- 
bajadores y las estrategias del antagonismo social. Debe diseñarse un 
nuevo, más amplio, círculo de solidaridad a fin de afrontar las nuevas 
circunstancias de exclusión social y los tipos de opresión existentes en 
as relaciones en la producción, yendo así más allá del ámbito conven- 
cional de las exigencias de los sindicatos, esto es, aquellas referidas a las 
relaciones de producción, es decir, la relación del salario. Por otra parte, 
as estrategias de antagonismo social deben reconstruirse. Se requiere 
un movimiento sindical más político para luchar por una alternativa 
civilizada, donde todo está conectado a todo lo demás: el trabajo y 
el medio ambiente; el trabajo y el sistema educativo; el trabajo y el 
eminismo; el trabajo y las necesidades colectivas sociales y culturales; 
el trabajo y el Estado de bienestar; el trabajo y las personas mayores, 
etc. En una palabra, las exigencias de los trabajadores no deben omitir 
nada que afecte a la vida de los trabajadores y los parados. Éste es el 
espíritu, por ejemplo, del «movimiento social sindicalista», que, como 
ha mostrado Moody (1997), ha emergido lentamente en algunos países 
del Sur global*, 

Los casos más sostenidos de legalidad cosmopolita actual pueden 
reunirse bajo la misma idea normativa, esto es, la idea de que el traba- 
jo se debe compartir democráticamente a escala global. La revolución 
tecnológica permanente en la que nos encontramos permite la creación 
de riqueza sin la creación de empleo. El stock disponible de trabajo se 
debe por lo tanto redistribuir a escala mundial. Ésta no es una tarea fácil 
porque aunque el trabajo, en cuanto factor de producción, es, hoy en 


28. Para una discusión sobre las estrategias para avanzar en la creación de vínculos de 
solidaridad entre los sindicatos del mundo, cf. en general Gordon y Turner (eds.) 2000. 


593 


DERECHO Y EMANCIPACIÓN SOCIAL 


día, globalizado, las relaciones laborales y los mercados de trabajo están 
tan segmentados y territorializados como antes. Hay cuatro iniciativas 
que parecen las más prometedoras. Todas son globales en su dimensión, 
aunque están desigualmente distribuidas en la economía global. 

La primera iniciativa supone la reducción de las horas de trabajo. 
Aunque ésta sea una iniciativa crucial para redistribuir el trabajo, hasta 
ahora ha tenido muy poco éxito excepto en unos pocos países euro- 
peos. Por esa razón la dejaré como un ítem en la agenda de la legalidad 
cosmopolita sin profundizar más sobre ella ahora. 

La segunda iniciativa está relacionada con la implementación de 
Estándares Laborales Internacionales, es decir, la definición de los de- 
rechos básicos que se deben garantizar a los trabajadores del mundo 
y cuya protección es un prerrequisito para la libre circulación de pro- 
ductos en el mercado global. La cuestión de los Estándares Laborales 
Internacionales constituye hoy en día un tema fascinante para el debate 
académico y la movilización política. Comprende una amplia gama de 
propuestas y alternativas dirigidas a detener la carrera hacia abajo, a la 
que los países del Sur están forzados a someterse en ausencia de una 
regulación internacional del trabajo. Algunas de las estrategias que se 
discuten y desarrollan en el mundo incluyen el refuerzo y la aplicación 
efectiva de las convenciones de la OIT: la inclusión de tales cláusulas en 
los acuerdos comerciales globales, como los de la OMC, o en los regio- 
nales como NAFTA, la adopción de códigos de conducta por corpora- 
ciones transnacionales bajo la presión de los consumidores del Norte y 
la creación de mecanismos para monitorizar la obediencia a tales códi- 
gos, y el uso de sanciones unilaterales contra los países que patrocinan 
condiciones de trabajo abusivas”. 

A fin de no generar un proteccionismo discriminatorio, los Es- 
tándares Laborales Internacionales deben adoptarse junto a otras dos 
iniciativas: la mencionada reducción del horario laboral y la flexibi- 
lización de las leyes de emigración con miras a la progresiva desna- 
cionalización de la ciudadanía. La segunda fomentará un reparto más 
igualitario del trabajo a nivel mundial, favoreciendo los flujos de per- 
sonas desde las regiones periféricas a las regiones del centro. Hoy en 
día, y contrariamente a lo que se publica en la propaganda del nacio- 
nalismo xenófobo de los países centrales, dichos flujos ocurren pre- 
dominantemente entre países periféricos y constituyen para ellos una 
carga insoportable. Contra el apartheid social al que el precontractua- 
lismo y el poscontractualismo someten a los migrantes, la ciudadanía 
se debe desnacionalizar a fin de otorgar a los inmigrantes condiciones 


29. Para una investigación sobre estas estrategias diferentes, cf. Compa y Diamond 
(eds.) 1996, 
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que garanticen tanto la igualdad como el respeto por la diferencia, de 
suerte que el reparto del trabajo también se convierta en un reparto 
multicultural de la sociabilidad. 

La tercera iniciativa, muy vinculada a la anterior, se refiere al movi- 
miento anti-sweatshop*. El movimiento se basa en una red de diferen- 
tes organizaciones, en lugar de en un organismo centralizado. Hasta la 
actualidad, se ha centrado en ampliar la conciencia del consumidor y en 
crear una presión del consumidor contra las empresas que se sabe que 
violan los derechos de los trabajadores en sus instalaciones deslocaliza- 
das o que toleran tales abusos en fábricas con las que subcontratan, Por 
medio de la presión del consumidor, las organizaciones anti-sweatshop 
han estado presionando para que las grandes empresas adopten códigos 
de conducta, especialmente en las industrias de ropa y calzado*!. Actual- 
mente, las coaliciones transnacionales cosmopolitas para la supresión de 
las sweatshops incluyen a sindicatos, organizaciones de consumidores, 
grupos religiosos, ONG de derechos humanos, agencias independientes 
de evaluación, organizaciones de estudiantes, agencias de vasto ámbito 
como el Consorcio de los Derechos de los Trabajadores/Workers Rights 
Consortium y la Asociación por el Trabajo Justo/Fair Labor Association, 
y, con muchas reticencias, algunas corporaciones transnacionales”. A la 
vista de la implacabilidad agresiva y omnipresente del neoliberalismo 
global y de la incapacidad o falta de voluntad de la legalidad estatal . 
demoliberal, donde sea que esté todavía presente, para ofrecer una re- 
sistencia creíble, las luchas cosmopolitas en esta área deben otorgar una 
prioridad especial a la construcción ética y política del conflicto antes 
de pretender una estrategia jurídica. Dicha estrategia tendrá un foco 
doble, 

En primer lugar, los grupos subalternos implicados en esta lucha y 
sus aliados conocen por experiencia lo poco que se puede confiar hoy 
en día en la legalidad demoliberal en el campo social del trabajo y de 
las relaciones laborales. Por otra parte, dadas las circunstancias desfa- 
vorables, el movimiento no puede permitirse no hacer uso de los ins- 
trumentos jurídicos disponibles. Sin embargo, para evitar la frustración 
causada por los fracasos injustos y el impacto negativo que puede tener 


30. Una sweatshop, también conocida como «fábrica del sudor», es una tienda o 
fábrica en la que los empleados trabajan durante muchas horas por un salario bajo y en 
circunstancias insalubres, [N. del T.] 

31. Cf. Ross (ed.), 1997, para una investigación de las estrategias legales y políti- 
cas emprendidas por coaliciones transnacionales para la defensa de los derechos de los 
trabajadores. Para un debate sobre códigos de conducta como medios para detener a las 
sweatshop, cf. Fung et al., 2001, y Rodríguez-Garavito, 2005a y 2005b. 

32. El funcionamiento de dichas coaliciones en América Central se ha estudiado, 
entre otros, por Anner, 2000. 
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en la motivación de los activistas, es necesario que los grupos cosmo- 
politas traten de movilizar la legalidad demoliberal de una manera no 
hegemónica, presionando a los tribunales y a los legisladores a través de 
movilizaciones políticas innovadoras. El principal objetivo de tal movi- 
lización radica en la amplificación simbólica de la violación de derechos 
laborales mediante la transformación del asunto jurídico de que se trate 
en uno moral: la denegación injusta y moral de la dignidad humana. 
En efecto, ésta ha sido la táctica utilizada en las luchas manifiestamen- 
te más exitosas contra las sweatshops, que han conseguido combinar 
estrategias jurídicas en tribunales locales junto a una constante presión 
internacional por parte de organizaciones simpatizantes y movimientos 
sociales (Anner, 2000). 

El segundo enfoque de la legalidad cosmopolita reside en la legali- 
dad global subalterna tal como está irrumpiendo desde la lucha arriba 
mencionada a favor de los Estándares Laborales Internacionales y tam- 
bién desde una nueva convergencia entre los derechos humanos y los 
derechos laborales, que por ahora es muy prematura y aparece llena de 
ambigiiedades. El objetivo ahora es explorar en qué medida lo que se ha 
perdido en cuanto a derechos laborales, a nivel nacional, se puede recu- 
perar a nivel global. Los recientes debates dentro de la OIT para definir 
una lista de «derechos laborales esenciales» que proteger como derechos 
humanos básicos alrededor del mundo va en esta dirección, aunque qué 
derechos se incluyen en esta lista es cuestión controvertida, 

Finalmente, la cuarta iniciativa hacia un redescubrimiento del tra- 
bajo radica en el reconocimiento del polimorfismo del trabajo, es decir, 
a idea de que la flexibilidad de los métodos y procesos laborales no 
necesariamente conlleva la precariedad de las relaciones laborales. Un 
trabajo permanente, indefinido, a jornada completa, era el tipo de tra- 
bajo ideal que ha encaminado el movimiento de los trabajadores desde 
el siglo XIX. Sin embargo, tal tipo ideal tan sólo tiene en cierto modo en 
la práctica un equivalente en los países del centro y solamente durante 
el breve periodo del fordismo. En la medida en que las llamadas formas 
atípicas de trabajo proliferan y el Estado promueve la flexibilización de 
as relaciones salariales, este tipo-ideal se está situando cada vez más 
ejos de la realidad de las relaciones laborales. Las formas atípicas de 
trabajo han sido utilizadas por el capital global como un medio de trans- 
ormar el trabajo en un criterio de exclusión, lo que sucede cuando los 
salarios no permiten a los trabajadores superar la línea de pobreza. En 
dichos supuestos, reconocer el polimorfismo laboral, lejos de ser un 
ejercicio democrático, augura un acto de fascismo contractual. En este 
terreno, la agenda cosmopolita asume dos tipos. Por un lado, el recono- 
cimiento de los diferentes tipos de trabajo es democrático en la medida 
en que crea, para cada tipo, un mínimo umbral de inclusión. Es decir, 
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el poliformismo laboral es aceptable sólo en la medida en que el trabajo 
permanece siendo un criterio de inclusión, Por otra parte, la formación 
profesional se debe incorporar en la relación salarial sin importar el tipo 
y duración del trabajo. 


3. El derecho y la producción no capitalista 


Una economía de mercado es deseable dentro de unos límites, Por el 
contrario, una sociedad de mercado, si fuera posible, sería moralmente 
repugnante y, probablemente, ingobernable. Equivaldría a un fascismo 
social generalizado. Éste es, sin embargo, el proyecto que la globaliza- 
ción neoliberal está tratando de poner en práctica a escala global. El 
capitalismo global no es solamente la extensión global de los mercados 
libres y la producción de bienes y servicios sin las restricciones de la 
regulación estatal sino también la mercantilización de tantos aspectos 
de la vida social como sean posibles, La mercantilización significa tanto 
la creación ab ovo de mercancías, es decir, la creación de productos y 
servicios valorados e intercambiados según las normas del mercado, 
como la transformación en mercancías de productos y servicios que se 
han producido y distribuido anteriormente de una manera no comercial. 
El segundo caso significa, por ejemplo, que las instituciones sociales 
—<como la educación, la asistencia médica o la seguridad social— se 
convierten en, y se tratan con frecuencia como, mercancías de servicios 
por las fuerzas competitivas y los dictados de los intereses comerciales 
y de mercado. 

En el campo social normalmente conocido como la economía, el 
cosmopolitismo tiene un objetivo cuádruple. El primero se refiere a las 
condiciones y relaciones de producción de las mercancías, específica- 
mente la relación salarial. Éste es el foco de las estrategias dirigidas al 
redescubrimiento democrático del trabajo analizado arriba. El segundo 
objetivo es la desmercantilización, es decir, buscar que los bienes y ser- 
vicios públicos y las instituciones sociales no se privaticen, o que si se 
privatizan, no estén completamente sometidas a las normas del mercado 
capitalista, Esta es la lucha, por ejemplo, de las comunidades empobre- 
cidas del mundo —sobre todo, en épocas recientes en Bolivia— contra 
la adquisición, por parte de las corporaciones transnacionales, de las 
formas comunal y asequible de distribución de agua. El tercer objeti- 
vo es la promoción de mercados subalternos no capitalistas, es decir, 
mercados gobernados por la solidaridad en lugar de por la avaricia. 
Por último, el cuarto objetivo es promover los sistemas alternativos de 
producción, la producción no capitalista tanto para los mercados capi- 
talistas como para los no capitalistas, Como he defendido en otro lugar 
al investigar estudios de casos sobre las iniciativas desarrolladas a lo lar- 
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go de estas cuatro tendencias?, las economías alternativas actualmente 
combinan ideas y prácticas que se escogen de tradiciones diversas, desde 
el cooperativismo al desarrollo alternativo y al socialismo de mercado. 

El segundo objetivo ha sido el terreno para las alianzas progresi- 
vas del cosmopolitismo con el demoliberalismo. Los objetivos tercero y 
cuarto (junto al primero) son los más característicos del cosmopolitismo 
y probablemente los más prometedores a pesar de las circunstancias 
adversas. Como ocurre en general con el cosmopolitismo, el derecho 
es aquí un componente subordinado de las luchas cosmopolitas. Para 
propósitos concretos o en contextos políticos específicos el derecho 
puede ser, sin embargo, una herramienta importante, o la herramienta 
más importante, de una lucha determinada. Como es característico de 
la legalidad cosmopolita en general, el derecho aquí significa no sólo el 
derecho estatal sino también el derecho global cosmopolita, el derecho 
comunitario subalterno, etcétera. 

Las iniciativas que se están desarrollando son múltiples y muy diver- 
sas. Por ejemplo, las cooperativas de trabajadores informales —desde 
los recolectores de basura en la India (Bhowmik, 2003) y Colombia 
(Rodríguez-Garavito, 2003a), a las amas de casa en las favelas de Sáo 
Paulo (Singer, 2003)--, así como las cooperativas de trabajadores indus- 
triales despedidos durante el proceso de «reestructuración» corporativa 
(Bhowmik, 2003, y Singer, 2003) han utilizado de manera creativa las 
herramientas del derecho estatal —y sus resquicios— para avanzar ha- 
cia formas solidarias de producción y distribución de bienes y servicios. 
En muchos otros casos, los objetivos tercero y cuarto arriba menciona- 
dos se persiguen conjuntamente como dos componentes de la misma 
iniciativa. Los mercados alternativos se promueven con frecuencia para 
productos y servicios elaborados por unidades de producción no capi- 
talistas. En relación al tercer objetivo, la creación de mercados alterna- 
tivos, la principal iniciativa cosmopolita es el movimiento de comercio 
justo. Según la Asociación para el Comercio Justo: 


La palabra «justo» puede significar muchas cosas diferentes para distintas 
personas. En las organizaciones de comercio alternativo, el «comercio 
justo» representa que los socios comerciales se basan en beneficios recí- 
procos y en un respeto mutuo; que los precios que se pagan a los produc- 
tores reflejan el trabajo que realizan; que los trabajadores tienen derecho 
a organizarse; que las leyes nacionales de salud, seguridad y salariales son 
aplicadas; y que los productos son sostenibles para el medio ambiente y 
preservan los recursos naturales**, 


33. Santos y Rodríguez-Garavito, 2003. Éste y otros trabajos del proyecto «Reinven- 
tar la emancipación social» están disponibles en inglés en www.ces.fe.uc.pt/emancipa/. 
34. http://www.fairtradedefederation.com/faq.html (visitada el 2 de julio de 2002). 
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En la misma línea, Mario Monroy, un activista del comercio justo 
mexicano y director de «Comercio Justo México, AC», afirma: 


Lo que es característico del comercio justo es la corresponsabilidad en- 
tre el productor y el consumidor. El pequeño productor es responsable 
de la fabricación de un producto de calidad excelente, ecológicamente 
responsable y elaborado sin ningún tipo de explotación humana. De esta 
manera, el comercio justo es el medio, el fin es la persona y la organiza- 
ción. El consumidor es responsable de pagar un precio justo, que no es 
una limosna, sino más bien un producto de mucha calidad, respetuoso 
con la naturaleza y elaborado con amor”, 


El comercio justo es una diminuta isla prometedora dentro del in- 
justo océano del comercio capitalista mundial. De los 3,6 trillones de 
dólares norteamericanos de todos los bienes que se intercambian a ni- 
vel mundial, el comercio justo es responsable solamente de un 0,01 
por ciento. Pero está creciendo. La legalidad cosmopolita puede fun- 
cionar a dos niveles en el movimiento del comercio justo: a través del 
cuestionamiento jurídico de la legalidad global por violar los derechos 
nacionales, recurriendo por ello a las herramientas jurídicas demolibe- 
rales, y a través de la lucha por un derecho global cosmopolita en este 
campo presionando para la inclusión de cláusulas de comercio justo en 
los acuerdos internacionales de comercio. La primera estrategia jurídica 
se utiliza, por ejemplo, por la Unión de Trabajadores Siderúrgicos de 
América (United Steelworkers of America) en su cuestionamiento de la 
constitucionalidad del NAFTA. La segunda es un elemento constitutivo 
del movimiento por el comercio justo, en su lucha por los principios 
sobre los que los acuerdos de comercio justo se deben basar: multilate- 
ralismo, democracia, transparencia, representación, igualdad, subsidia- 
riedad, descentralización, diversidad y responsabilidad. 

El componente jurídico de estas luchas cosmopolitas consiste con 
frecuencia en presionar a favor de leyes locales y nacionales que esta- 
blezcan regímenes jurídicos especiales para las organizaciones econó- 
micas populares que les permitan competir en condiciones justas, sin 
tener que renunciar a los valores locales y a la cultura local incorporada 
a sus productos. Como los Estados-nación son en general incapaces O 


35. Mario Monroy, conferencia ofrecida en la Universidad de Wisconsin-Madison en 
abril del 2001. Según Transfair, una agencia evaluadora y certificadora para el comercio 
justo, «el precio a nivel mundial (del café) es de 60 céntimos por libra, y después de que 
los vendedores se llevan su parte, los pequeños productores acaban recibiendo entre 20 
y 30 céntimos por libra. Por lo tanto, por medio del comercio justo existe un beneficio 
considerable para los productores; tras pagar los costes de la cooperativa, reciben entre 1 
y 1,06 dólares por libra». 
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están poco dispuestos a resistir contra el derecho global neoliberal en 
principio hostil a lo que percibe como barreras al comercio o violación 
de las leyes del mercado, los gobiernos locales o comunitarios están con 
frecuencia más abiertos a dicha legislación alternativa. De esta forma, se 
pueden desarrollar vínculos locales/globales, 

Otro ejemplo del derecho y de los sistemas de producción alter- 
nativos son las nuevas formas de pluralidad jurídica contrahegemóni- 
ca que se proponen por parte de los movimientos y organizaciones de 
campesinos sin tierras o de pequeños agricultores en su lucha por el 
acceso a la tierra y la reforma agraria. Esta nueva modalidad de lega- 
lidad cosmopolita puede en algunos casos implicar una cooperación 
facilitada por el Estado —como sucedió durante algún tiempo en Su- 
dáfrica (Klug, 2003)—, pero en la mayoría de los casos se enfrenta al 
Estado y a la legislación estatal —como en la India, Brasil*% y México—. 
El destino de este tipo de legalidad cosmopolita depende estrictamente 
de la movilización política que el movimiento y la organización puedan 
generar. Con mucha frecuencia en las tierras ocupadas se crean encla- 
ves jurídicos subalternos —-como los assentamentos (asentamientos) del 
Movimiento de los Trabajadores Rurales Sin Tierra en Brasil— y per- 
manecen durante el tiempo que se mantiene la ocupación. En algunos 
casos es posible desarrollar alianzas entre esta legalidad cosmopolita y 
la legalidad estatal demoliberal como, por ejemplo, cuando se fuerza al 
Estado a «regularizar» la ocupación de la tierra, : 

Estos tipos de alianzas pueden también darse en áreas urbanas. Éste . 
puede ser el caso de las edificaciones informales en las ciudades próxi- 
mas a la frontera entre los Estados Unidos y México, como ha estudiado 
Jane Larson. Según ésta, las viviendas pobres en los Estados Unidos 
se han ido transformando cada vez más en viviendas informales a fin 
de sobrevivir a falta de garantías sociales básicas, especialmente por la 
presión de los salarios reales que van disminuyendo y por el hecho de 
que el apoyo del gobierno está decayendo tanto respecto al acceso a la 
vivienda como para el mantenimiento del poder adquisitivo (Larson, 
2002: 142). Y efectivamente, la vivienda informal ya se está despla- 
zando desde las fronteras al centro. Dada la poca probabilidad de que 
las políticas de vivienda estatales proporcionen casas normales para los 
trabajadores pobres, Larson reivindica un compromiso positivo con la 
informalidad. En lugar de declararla ilegal, habría que «regularizarla». 
La regularización reduce el número de estándares reguladores para al- 
gunas poblaciones y «legaliza» algunas condiciones ilegales de las vivien- 
das, en un programa dirigido a favorecer la autoinversión en vivienda. 


36. CÉ£ Navarro, 2003; Carvalho, 2003, y Lopes, 2003. 
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Como en el caso de los campesinos sin tierras, el potencial cosmopo- 
lita de la regularización radica en el espacio que abre a la organización 
política y a la movilización de los trabajadores pobres (las asociaciones 
de residentes, las organizaciones comunitarias, etc.) y en la presión que 
puede ejercer sobre el Estado para que comprometa más recursos en este 
área de política social y para que mejore gradualmente la vivienda infor- 
mal al nivel de una vivienda adecuada. Esto es lo que Larson denomina 
«realización progresiva», un modelo alternativo de legalidad (2002: 142). 
Una realización progresiva, junto a la movilización política que la hace 
posible como algo diferente al populismo estatal, se distingue tanto de la 
represión neoconservadora de la informalidad sin una alternativa como 
de la celebración neoconservadora de la informalidad a lo Hernando de 
Soto (1989). 


4. Derecho para los no-ciudadanos 


La ciudadanía como la suma total de derechos ejercidos efectivamente 
por los individuos y grupos es una cuestión de grado en las sociedades 
capitalistas. Hay superciudadanos —aquellos que pertenecen a la socie- 
dad civil íntima—, y el resto. El resto es la sociedad civil extraña que in- 
luye múltiples matices de ciudadanía. Y luego están los no-ciudadanos, 
aquellos individuos y grupos sociales que pertenecen a la sociedad civil 
incivil y a las fronteras entre la sociedad civil extraña y la incivil. Las 
experiencias de vida de las personas en la última categoría se correspon- 
den con esta ausencia de ciudadanía y realmente caracterizan no sólo sus 
relaciones con el Estado sino también sus interacciones con otras per- 
sonas, incluyendo en ocasiones a aquellos que participan en la sociedad 
civil incivil. Dichas experiencias de vida difieren según si el no-ciudadano 
ha sido expulsado de algún tipo de contrato social y, por lo tanto, de la 
inclusión social que lo había hecho posible (el poscontractualismo) o si 
el no-ciudadano jamás ha experimentado ningún tipo de inclusión social 
contractual (el precontractualismo). En el primer caso, la ciudadanía se 
vive como una ruina, o como una memoria, mientras que en el segundo 
es o bien una aspiración irrealista o bien una idea completamente incom- 
prensible, La no-ciudadanía es el grado cero de un contrato social basado 
en la inclusión. Cualquier inclusión social que se alcance a este nivel se 
alcanza en términos de no-ciudadanía, de filantropía paternalista o de 
auténtica solidaridad. Es, en otras palabras, una inclusión que confirma 
o al menos fomenta el sistema de exclusión social. 

Uno podría preguntarse cuál sería el papel del derecho en las situa- 
ciones de no-ciudadanía, al margen del papel del derecho cosmopolita. 
La no-ciudadanía es el resultado intencionado o no intencionado de la 
legalidad demoliberal. Para el demoliberalismo, la no-ciudadanía es un 
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marcador de su impotencia como práctica política, mientras que para el 
cosmopolitismo la no-ciudadanía es el imperativo negativo que genera 
una tarea en favor de la inclusión social y la emancipación. En efecto, 
el cosmopolitismo se centra concretamente en la no-ciudadanía, como 
se ha ilustrado con los ejemplos de la legalidad cosmopolita analizados 
arriba. Después de todo, los pueblos indígenas y los campesinos sin 
tierras son, al menos en América Latina, el ejemplo más cruel de la no- 
ciudadanía. 
Bajo este epígrafe hago referencia de forma general a situaciones 
en las que se busca una inclusión mínimamente dignificante y en las 
que es así más difícil pensar en la emancipación social, incluso en su 
concepción más débil o estrecha, como una posibilidad realista. Con 
frecuencia lo que está en juego es una mera supervivencia, dado que la 
probabilidad más realista y más cercana es la muerte. Desde una pers- 
pectiva cosmopolita, el derecho es una necesidad casi problemática de 
las luchas respecto de la no-ciudadanía. Por un lado, la movilización 
política del derecho es aquí especialmente apropiada, ya que éste es un 
campo social en el que las alianzas con el demoliberalismo tienen pro- 
babilidad de triunfar. Por otro lado, la fuerza que la estrategia jurídica 
puede tener en este campo es un indicador de los estrechos límites en 
los que se está llevando a cabo la lucha. 

Distingo tres tipos de legalidad cosmopolita en este área que abar- 
can distintas escalas de legalidad. La primera es el derecho global. Se 
refiere a la movilización política de los derechos humanos internaciona- 
les o de los convenios internacionales sobre la intervención humanitaria 
en situaciones de exclusión social extrema de amenaza para la vida. La 
segunda concierne al derecho estatal cuando se presiona al Estado para 
establecer estándares mínimos para una ciudadanía basada en la inclu- 
sión: ciudadanía de segunda o tercera clase, El ejemplo más importante 
de este tipo de movilización jurídica en los países del centro es el asunto 
de la «regularización» de los trabajadores migrantes «sin papeles». Sola- 
mente en los Estados Unidos, se estima que el número de trabajadores 
«sin papeles» es de 11 millones. La lucha por una amnistía general está 
hoy en día en la agenda de las organizaciones de derechos humanos y de 
muchos sindicatos. En efecto, la participación de los sindicatos en esta 
lucha es bastante reciente y representa un cambio radical de perspectiva 
por parte de los sindicatos, que anteriormente acostumbraban a percibir 
a los trabajadores «sin papeles» como enemigos que les estaban quitan- 
do los empleos disponibles. Estas alianzas cosmopolitas que involucran 
a los sindicatos y les trasladan más allá de los confines de su activismo 
convencional representan uno de los desarrollos más prometedores en 
el movimiento laboral en la dirección de lo que se denomina «sindica- 
lismo de movimiento social» o «sindicato de ciudadanía». 
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El tercer tipo de derecho cosmopolita en este área es el derecho 
local y se refiere a las comunidades que, habiéndose encontrado en una 
situación de no-ciudadanía frente a comunidades más grandes o a la so- 
ciedad nacional, establecen Constituciones locales a través de las cuales 
se sella un pacto jurídico-político entre los miembros de las comunida- 
des con la intención de defenderse mejor contra las fuerzas excluyentes 
externas, ya sea de las agencias estatales o no estatales, de los agentes 
legales o ilegales. El ejemplo más notable de este tipo de legalidad cos- 
mopolita subalterna es la comunidad de paz de San José de Apartadó, 
Colombia. La población de esta pequeña localidad situada en la región 
de Urabá, bajo las peores condiciones, se propuso a finales de los años 
noventa establecer una comunidad de paz autónoma en medio del fue- 
go cruzado. Enfrentada a una intensificación y deterioro del conflicto 
armado en su territorio, esta localidad optó por la paz, suscribiendo 
un pacto público según el cual los habitantes se comprometían a no 
involucrarse con facciones armadas —grupos paramilitares, guerrillas 
y ejército— y a exigir respeto a todos ellos, incluyendo al Estado, y a 
establecer la propia forma de organización social de la localidad. Así, 
adoptaron una posición pacífica y rechazaron abandonar los terrenos 
de su propiedad y sus casas. El pacto público se firmó y se convirtió en 
la Constitución local que vinculó a todos los aldeanos (Uribe, 2003)”. 


5. El Estado como novísimo movimiento social 


El epígrafe de esta sección puede llegar a sorprender y requiere una 
justificación. A mi entender, el actual declive de los poderes reguladores 
convierte en obsoletas las teorías del Estado que han prevalecido hasta 
ahora, tanto de origen liberal como marxista. La despolitización del Esta- 
do y la desestatización de la regulación social que han dado lugar, como 
se ha enfatizado más arriba, a la erosión del contrato social, demuestra 
que bajo el mismo nombre —el Estado— está emergiendo una nueva for- 
ma de organización política más grande, articulada por el propio Estado, 
y compuesta de un conjunto híbrido de flujos, redes y organizaciones en 
las que el Estado y el no-Estado, los elementos nacionales y globales se 
combinan e interpenetran, 

La relativa miniaturización del Estado dentro de esta nueva organi- 
zación política normalmente se concibe como la erosión de la soberanía 
del Estado y de su capacidad reguladora. En realidad, lo que está ocu- 
rriendo es una transformación de la soberanía y la emergencia de un 
nuevo modo de regulación, en el que los bienes públicos hasta ahora 


37. Véanse también las juntas de buen gobierno y los caracoles de los zapatistas. 
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producidos por el Estado —legitimidad, bienestar social y económico, 
seguridad e identidad cultural— son objeto de permanente disputa y 
de una negociación meticulosa entre los diferentes actores sociales bajo 
a coordinación del Estado. Esta nueva organización política no posee 
un centro, y de esta manera la coordinación por parte del Estado opera 
realmente como imaginación del centro. En la nueva constelación polí- 
tica, el Estado es una relación política parcial y fragmentada, abierta a 
a competencia entre agentes de subcontratación y de franquicias políti- 
cas, portadores de concepciones alternativas de los bienes públicos que 
se han de entregar. 

Bajo estas nuevas condiciones, en lugar de un conjunto de institu- 
ciones homogéneas, el Estado es un campo de batalla político no regu- 
ado en el que las luchas tienen poca similitud con las luchas políticas 
convencionales. Las diversas formas de fascismo social buscan opor- 
tunidades para expandir y consolidar sus propias regulaciones despó- 
ticas, convirtiendo de esta manera al Estado en un componente de su 
esfera privada. Las fuerzas cosmopolitas, a su vez, deben centrarse en 
modelos de democracia de alta intensidad que comprenden tanto ac- 
ciones estatales como no estatales, para transformar así al Estado en 
un componente de una variedad de esferas públicas no estatales. Esta 
transformación estatal es lo que designo como el Estado como novísimo 
movimiento social. 

Las principales características de esta transformación son las siguien- 
tes. En la emergente organización política es necesario que el Estado co- 
ordine las diferentes organizaciones, intereses y redes que han surgido 
de la desestatización de la regulación social. La lucha democrática es, 
de esta manera, antes que nada, una lucha por la democratización de 
as tareas de coordinación. Mientras que antes la lucha consistía en de- 
mocratizar el monopolio regulador del Estado, hoy en día la lucha tiene 
que ver con la democratización y la pérdida de tal monopolio. Esta 
ucha contiene diversos aspectos. Las tareas de coordinación concier- 
nen principalmente a la coordinación de intereses divergentes, incluso 
contradictorios. Mientras el Estado moderno asumió como propia una 
versión de estos intereses, hoy en día el Estado sólo asume como propia 
a tarea de coordinar intereses que pueden ser tanto nacionales como 
globales. Habiendo perdido el monopolio de la regulación, el Estado to- 
davía mantiene el monopolio de la meta-regulación, es decir, el mono- 
polio de la articulación y la coordinación entre los reguladores privados 
subcontratados. Esto significa que, hoy en día, a pesar de las apariencias 
en contra, el Estado está más involucrado que nunca en la política de la 
redistribución social, y por tanto también en los criterios de inclusión 
y exclusión. Ésta es la razón por la que la tensión entre la democracia y 
el capitalismo, que necesita reconstruirse urgentemente, puede recons- 
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truirse sólo una vez que la democracia se conciba como la democra- 
cia distributiva que engloba tanto la acción estatal como la no estatal, 
En la esfera pública donde el Estado incorpora intereses y organi- 
zaciones no estatales cuyas acciones coordina, la democracia redistri- 
butiva no se puede limitar a la democracia representativa, ya que ésta 
fue diseñada para la acción política convencional, es decir, se confinó al 
dominio del Estado. En realidad, aquí reside la misteriosa desaparición 
de la tensión entre la democracia y el capitalismo de comienzos del 
siglo xx1. En efecto, la democracia representativa ha perdido las exiguas 
habilidades redistributivas que en su día tuvo. Bajo las nuevas condicio- 
nes, la redistribución social está construida sobre la base de la democra- 
cia participativa, involucrando tanto las acciones del Estado como las 
acciones de agentes privados, empresas, ONG y movimientos sociales, 
cuyos intereses y actuaciones coordina el Estado. En otras palabras, no 
tiene sentido democratizar el Estado si la esfera no estatal no se demo- 
cratiza al mismo tiempo. Unicamente la convergencia de los dos proce- 
sos de democratización garantiza la reconstitución de la esfera pública. 
Hoy en día, hay muchas experiencias políticas concretas en todo el 
mundo de redistribución democrática de recursos obtenidos mediante 
una democracia participativa o una combinación de una democracia par- 
ticipativa y representativa. En Brasil, por ejemplo, cabe mencionar las 
experiencias del Presupuesto Participativo en ciudades gobernadas por el 
Partido de los Trabajadores (PT), especialmente en Porto Alegre*. Aun- 
que estas experiencias han sido hasta ahora de ámbito local, no existe 
razón por la cual la aplicación del Presupuesto Participativo no se pueda 
extender al gobierno regional o incluso nacional. 
El límite de experiencias como la del Presupuesto Participativo es 
que solamente se ocupan de la utilización de los recursos estatales, sin 
atender al proceso de recaudación de estos recursos. Teniendo en cuen- 
ta las luchas e iniciativas del Presupuesto Participativo que ya se están 
desarrollando, sugiero que la lógica participativa de la democracia re- 
distributiva se interese también en la obtención de recursos del Estado; 
por ejemplo, en la política fiscal. Con respecto al sistema tributario, la 
democracia redistributiva se define a sí misma como solidaridad fiscal. 
La solidaridad fiscal del moderno Estado, en la medida en que exista 
(impuestos progresivos, etc.), es una solidaridad abstracta. Bajo la nueva 
organización política, y dada la miniaturización del Estado, tal solidaridad 
se hace aún más abstracta, y acaba siendo ininteligible para la mayoría de 
los ciudadanos. De ahí las varias revueltas contra los impuestos de las que 
hemos sido testigos durante los últimos años. Muchas de dichas revueltas 


38. Sobre la experiencia del Presupuesto Participativo de Porto Alegre, cf., entre mu- 
chos otros, Santos, 1998b, 2003a y 2004a. 
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son pasivas, en lugar de activas, y se manifiestan en una masiva evasión 
fiscal. Es necesario un cambio radical en la lógica fiscal de forma que se 
adapte a las nuevas circunstancias de dominación política. Me refiero, 
de esta manera, a la tributación participativa. Como las funciones del 
Estado se ocuparán más y más de la coordinación en lugar de la produc- 
ción directa del bienestar, controlar el vínculo entre la recaudación y la 
asignación de recursos, por medio de los mecanismos de la democracia 
representativa, se vuelve prácticamente imposible. De ahí la necesidad 
de recurrir a mecanismos de democracia participativa. 

La tributación participativa representaría una posibilidad de recu- 
perar la capacidad «extractiva» del Estado, vinculada al cumplimiento 
de objetivos sociales definidos de una manera participativa. Una vez que 
tanto los niveles generales de tributación como el conjunto de objetivos 
susceptibles de ser financiados por los presupuestos del Estado se esta- 
blezcan a nivel nacional por mecanismos que combinen la democracia 
representativa y participativa, se debe ofrecer a los ciudadanos y las 
amilias la posibilidad de decidir de forma colectiva dónde y en qué pro- 
porción se deben gastar sus impuestos. Algunos ciudadanos o grupos 
sociales puede que prefieran gastarse sus impuestos principalmente en 
a salud, mientras que otros pueden preferir la educación o la seguridad 
social, etcétera. 

Tanto los presupuestos participativos como los impuestos participa- 
tivos son piezas fundamentales de la nueva democracia redistributiva. 
Su lógica política consiste en la creación de esferas públicas, no estata- 
es, en las que el Estado representa el organismo clave de la articulación 
y coordinación. La creación de estas esferas públicas es, en las actuales 
circunstancias, la única alternativa democrática a la proliferación de es- 
eras privadas fascistas aprobadas por el Estado. La nueva lucha demo- 
crática, como una lucha por una democracia redistributiva, es una lucha 
antifascista, a pesar de que tiene lugar en un campo político que es 
ormalmente democrático. La lucha no adoptará las formas que asumió 
en su día cuando se trataba de luchar contra el fascismo del Estado. Pero 
tampoco se puede limitar a los tipos de lucha democrática legitimados 
por los Estados democráticos que surgieron de las ruinas del fascismo 
estatal. Estamos, por lo tanto, a punto de crear nuevas constelaciones 
de luchas democráticas que permiten mayores y más amplias delibe- 
raciones democráticas sobre mayores y más distinguidos aspectos de 
sociabilidad. Mi propia definición de socialismo como una democracia 
sin fin va en esta dirección. 

Además del Presupuesto Participativo, que ya está establecido en 
algunas partes del mundo, y de la tributación participativa, que en la 
modalidad aquí propuesta consiste en una mera aspiración cosmopo- 
lita, existe una tercera iniciativa que ya se está desarrollando en varios 
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países europeos y que se está poniendo a prueba en menor escala en 
otros países como Brasil y Sudáfrica. Me refiero a la renta básica uni- 
versal. Si garantizásemos a todos los ciudadanos un ingreso mínimo, 
sin tener en cuenta su estatus laboral, que cubriera las necesidades para 
vivir, esta innovación institucional sería un mecanismo de inclusión so- 
cial que abriría el camino para el ejercicio efectivo de todos los otros 
derechos de ciudadanía (Van Parijs, 1992). Las luchas por una renta 
básica garantizada son luchas cosmopolitas en la medida en que su lógi- 
ca es establecer derechos económicos que no dependan de los altibajos 
de la economía y, como tal, no son meras respuestas a las necesidades 
acumulativas del capital. 

El énfasis en la democracia redistributiva es una precondición para 
la conversión del Estado en el novísimo movimiento social. La otra es 
la que denomino como el Estado experimental. En una fase de transfor- 
maciones turbulentas en relación al papel del Estado en la regulación 
social, la matriz institucional del Estado, debido a su rigidez, va a estar 
sujeta a fuertes vibraciones que amenazan su integridad y que pueden 
producir efectos perversos. Además, esta matriz institucional se inscri- 
be en un espacio-tiempo nacional que está experimentando el impac- 
to combinado de los espacios-tiempo locales y globales, instantáneos 
y glaciales. La conclusión que se extrae es que el diseño institucional 
de la nueva modalidad del Estado emergente todavía se ha de inven- 
tar. De hecho, queda por comprobar si la nueva matriz institucional se 
compondrá de organizaciones formales o de redes y flujos, o incluso de 
formas híbridas, mecanismos flexibles, susceptibles de ser reprograma- 
dos. Por lo tanto, no es difícil predecir que las luchas democráticas de 
los próximos años consistirán básicamente en luchas por diseños insti- 
tucionales alternativos. 

Dado que lo que caracteriza a los periodos de transición paradig- 
mática es el hecho de que en ellos coexisten las soluciones de los viejos 
y nuevos paradigmas, y que éstas son con frecuencia tan contradictorias 
entre ellas como con las primeras, opino que esta circunstancia debe 
tenerse en cuenta al concebir las nuevas instituciones. A estas alturas 
sería poco aconsejable adoptar opciones institucionales irreversibles. El 
Estado debe transformarse en un campo de experimentación institucio- 
nal, permitiendo la coexistencia y la competencia entre diferentes solu- 
ciones institucionales, como experiencias-piloto, sujetas al permanente 
escrutinio de colectividades de ciudadanos encargados de la evaluación 
comparativa de los resultados. La producción de bienes públicos, espe- 
cialmente en la esfera de la política social, puede así hacerse de varias 
formas, y la opción entre ellas habrá de tomarse solamente después de 
que se hayan examinado por los ciudadanos las alternativas para su 
eficacia y calidad democrática. 
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Al emprender una experiencia institucional se deben tener presentes 
dos principios. El primero, que el Estado es sólo auténticamente genui- 
no en la medida en que a las diferentes soluciones institucionales se les 
facilitan condiciones iguales a fin de que se desarrollen según su propia 
lógica. Es decir, el Estado experimental es democrático en la medida en 
que otorga una igualdad de oportunidades a las diferentes propuestas 
de institucionalización democrática. Así que la lucha democrática sólo 
se puede convertir verdaderamente en una lucha por las alternativas 
democráticas. La experimentación institucional causará necesariamente 
algo de inestabilidad e incoherencia en la acción estatal, lo cual puede 
eventualmente generar nuevas exclusiones inesperadas. Éste es un ries- 
go serio, aún más porque en la nueva organización política de la que 
el Estado forma parte es todavía necesario que el Estado democrático 
proporcione una estabilidad básica a las expectativas de los ciudadanos 
y estándares básicos de seguridad e inclusión. 

En estas circunstancias, el Estado no sólo debe garantizar la igual- 
dad de oportunidades a los varios proyectos de institucionalización de- 
mocrática, sino también —y aquí radica el segundo principio de experi- 
mentación política— estándares básicos de inclusión, en ausencia de los 
cuales la ciudadanía activa exigida para observar, verificar y evaluar el 
desempeño de proyectos alternativos no será posible. El nuevo Estado 
de bienestar es un Estado experimental, y la experimentación continua 
a través de la participación activa de los ciudadanos es lo que garantiza 
la sostenibilidad del bienestar. 

El Estado como novísimo movimiento social implica una transfor- 
mación importante del derecho estatal tal como lo conocemos bajo las 
actuales condiciones del demoliberalismo. El derecho cosmopolita es 
aquí el componente jurídico de las luchas por la participación democrá- 
tica y la experimentación en las políticas y regulaciones del Estado. El 
nuevo campo de luchas cosmopolitas es vasto; tan vasto como los tipos 
de fascismo que nos amenazan. Las luchas cosmopolitas no pueden, sin 
embargo, y como consecuencia de ello, limitarse al espacio-tiempo na- 
cional. Muchas de las luchas que se han presentado arriba presuponen 
una coordinación internacional, es decir, la colaboración entre Estados 
y entre movimientos sociales dirigida a reducir la competencia inter- 
nacional entre ellos y a aumentar la cooperación. Así como el fascismo 
social se legitima o naturaliza a sí mismo internamente como un pre- 
contractualismo o poscontractualismo impuesto por imperativos inter- 
nacionales o globales insuperables, depende de las fuerzas cosmopolitas 
transformar el Estado nacional en un elemento de una red internacional 
dirigido a reducir o neutralizar el impacto destructivo y excluyente de 
esos imperativos, en la búsqueda de la redistribución igualitaria de la ri- 
queza producida globalmente. Los Estados del Sur —especialmente los 
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grandes Estados semiperiféricos, como Brasil, la India, Sudáfrica, una 
futura China democrática o una Rusia sin mafias— tienen en este aspec- 
to un papel decisivo que jugar. El aumento de la competencia interna- 
cional entre ellos será desastrosa para la gran mayoría de los habitantes 
y nefasta para las poblaciones de los países de la periferia. La lucha 
por un derecho internacional nuevo, más democrático y participativo 
es, así, una parte integrante de la lucha nacional por una democracia 
redistributiva. 


VII. CONCLUSIÓN 


Este capítulo se ha escrito bajo la lógica de la sociología de la emergencia. 
Mi objetivo ha consistido en desarrollar las señales de la reconstrucción 
de la tensión entre la regulación y la emancipación social, así como el 
papel del derecho en tal reconstrucción. La credibilidad de las señales 
se ha construido sobre la base de un trabajo de excavación de los funda- 
mentos del paradigma de la modernidad; un trabajo que ha confirmado 
el agotamiento del paradigma, aunque también ha revelado la riqueza 
e inmensidad de la experiencia social que ha presentado al comienzo 
como posible, y que después ha desacreditado, marginado o simplemente 
suprimido. 

La reconstrucción de la tensión entre la regulación y la emancipa- 
ción social ha forzado el sometimiento del derecho moderno —uno de 
los grandes factores de disolución de la tensión— a un análisis crítico 
radical, en realidad un des-pensar. Este despensar, sin embargo, no ha 
tenido nada que ver con el modo deconstructivo. Por el contrario, su 
objetivo era liberar de sí mismo al pragmatismo, es decir, de su propia 
tendencia a acatar las concepciones dominantes de la realidad. Una vez 
que estas concepciones dominantes se desplazaron, se pudo identificar 
un rico y profundo paisaje jurídico, una realidad que está justo enfrente 
de nosotros pero que con frecuencia somos incapaces de percibir porque 
carecemos de una perspectiva de interpretación o de códigos adecuados. 

Como he tratado de demostrar en los primeros tres capítulos, esta 
carencia se puede explicar con relación a las disciplinas convencionales 
del estudio del derecho, desde la teoría a la filosofía del derecho, desde 
la sociología del derecho a la antropología del derecho. Ellas son res- 
ponsables de la construcción del canon jurídico modernista, un canon 
estrecho y reduccionista que desacredita, silencia o niega de forma arro- 
gante las experiencias jurídicas de importantes grupos de la población. 

Una vez que se recuperó esta experiencia sociojurídica, fue posible 
comprenderla del todo en su diversidad interna, sus muchas escalas, 
sus muchas y contradictorias orientaciones culturales y políticas. Este 
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era precisamente el objetivo analítico de los capítulos 4, 5 y 6. En los 
capítulos 7 y 8 me he concentrado en presentar los prolegómenos de 
una teoría capaz de tener en cuenta esa rica experiencia sociojurídica de 
una forma que pueda incluso enriquecerla y fortalecerla, 

Sin embargo, faltaba todavía por desempeñar una tarea adicional; 
evaluar el potencial de esa experiencia para reinventar la emancipación 
social. El último capítulo se ha dedicado a este tema: una vez formulada 
—¿puede el derecho ser emancipatorio?— la pregunta se ha someti- 
do a un análisis crítico a fin de clarificar tanto sus posibilidades como 
sus límites. La riqueza del paisaje jurídico identificado en los capítulos 
anteriores ha hecho posible la sociología de las emergencias. En otras 
palabras, se presentaron como creíbles una amplia variedad de luchas, 
iniciativas, movimientos y organizaciones, tanto a nivel local y nacional 
como global, en las que el derecho es uno de los recursos utilizados para 
propósitos emancipatorios. 

Como he clarificado, esta utilización del derecho va más allá del 
canon jurídico modernista. Se recurre a modalidades de derecho que no 
se reconocen frecuentemente como tal (modalidades de derecho infor- 
mal, las no oficiales). Además, cuando se recurre al derecho oficial, del 
Estado, su utilización nunca es convencional; más bien, dicho derecho 
se convierte en parte de un conjunto más amplio de recursos políticos. 
Con frecuencia el derecho se presenta bajo la apariencia de prácticas 
ilegales a través de las cuales se lucha por una legalidad alternativa. 

Por último, lo que se designa como legal, ilegal o incluso alegal 
consiste en elementos de constelaciones legales que se pueden activar 
a escala local, nacional o global. Los he designado en conjunto como 
una legalidad cosmopolita subalterna. Una vez que esta trayectoria se 
ha completado, es posible demostrar que la pregunta «¿puede el dere- 
cho ser emancipatorio?» acaba siendo tan ventajosa como inadecuada. 
Después de todo, el derecho no puede ni ser emancipatorio ni no eman- 
cipatorio; lo que son emancipatorios o no emancipatorios son los movi- 
mientos, las organizaciones de los grupos cosmopolitas subalternos que 
recurren al derecho para progresar en sus luchas. 

Como he enfatizado, bajo la lógica de la sociología de la emergencia 
esta legalidad cosmopolita subalterna está todavía en estado embriona- 
rio; es, sobre todo, una aspiración y un proyecto. Pero ya hay suficientes 
síntomas que justifican la adopción de concepciones más amplias de 
realidad y realismo. Tales concepciones abarcan no sólo lo que existe 
sino también lo que se genera activamente por la sociedad como no 
existente, así como lo que sólo existe como un indicio o vestigio de lo 
que puede fácilmente ignorarse. La mejor forma de capturar esta rea- 
lidad es mediante una agenda de investigación abierta. Ésta ha sido la 
intención de este capítulo. 
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Para la teoría y sociología convencional siempre será fácil desacre- 
ditar los indicios de una legalidad cosmopolita subalterna, así como la 
agenda de investigación que se dirige a desarrollarlos. Es fácil para ellas 
porque todo lo que han realizado históricamente es descartar las alter- 
nativas de un nuevo futuro que continúa, a pesar de ello, sucediendo. 
Mantienen concepciones teóricas y políticas que están arraigadas en 
nociones limitadas de realismo, recurren al pragmatismo para ocultar 
su pensamiento cínico y se presentan como defensores del escepticismo 
científico para estigmatizar como idealista todo lo que no encaja en sus 
limitadas perspectivas y análisis. 

Estas perspectivas y análisis provienen de un tipo de racionalidad 
que en su prefacio a la Teodicea [1710 (1985)] Leibniz denominó como 
«razón indolente». Consiste en lo siguiente: si el futuro es necesario y lo 
que tiene que ocurrir ocurre a pesar de lo que hagamos, es preferible no 
hacer nada, no preocuparse por nada y simplemente disfrutar el placer 
del momento. Esta forma de pensar es indolente porque renuncia a pen- 
sar ante la necesidad y el fatalismo, que según Leibniz son de tres clases: 
Fatum Mahometanum, Fatum Stoicum y Fatum Christianum. 

La consecuencia social y política más vil de la razón indolente es el 
desperdicio de la experiencia. Este libro se ha escrito contra la razón 
indolente y contra el desperdicio de experiencia que provoca. 
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— sistema judicial determinado por la 
clase: 230, 237 

«Brasileñización»: 559 

Burguesía societaria internacional: 297 

Burocracia 

- como componente estructural del de- 
recho: 57ss 


«Cabos de terra»: 280, 287 

Caguete: 231 

Campof(s) jurídico(s) 

== como constelaciones de retórica, buro- 
cracia y violencia: 57-62 

- constelación de legalidades e ilegalida- 
des: 53 

=, globalización, Estados-nación y: 290- 
453 

=, globalización del, marco analítico: 
321-329 

Campos jurídicos semiautónomos: 337 

Candidatos del asfalto: 240 

Canibalización cultural 

- y hermenéutica diatópica: 518 

Caos 

- interpretaciones paradigmática y sub- 
paradigmática de la globalización: 
307 

- normativo y nueva lex mercatoria: 94 

Capacidad de actuar 

- vs. capacidad de predecir: 40-41 

Capitalismo 

- global, expansión y globalización he- 
gemónica: 566 

- y democracia: 493s, 496, 505 

- y modernidad: 29 

«Carácter jurídico» (qualidade jurídica): 
179 

Carta Africana de Derechos Humanos y 
de los Pueblos: 416, 429 

Caza del Snark, La (Carroll): 249 

Centralismo jurídico: 52, 54, 63 

Centro de Cibernética y Robótica Espa- 
cial de Wisconsin: 441 

Certificación 

= como acto constitutivo: 155-156 

=, proceso de: 156, 161s 

«Choque de civilizaciones»: 22, $13 

Ciencia (v. Ciencia moderna) 


Ciencia de la Lógica (Hegel): 247 

Ciencia moderna: 16, 44ss, 217, 233, 239, 
240, 2435, 246, 253, 292, 324, 380s, 
590 

— como exceso ys. como insuficiencia: 41 

- como instrumento de la tensión entre 
regulación y emancipación: 32s 

=, como medio de manejo de los excesos 
e insuficiencias de la modernidad, fra- 
caso de: 36-37 

- como posible instrumento del imperia- 
lismo: 247 

=, construcción social de conocimiento 
en: 46n 

=, Crisis de la: 365 

- y derecho moderno: 34-35 

Ciudadanía 

=, migración internacional, cosmopolitis- 
mo y: 373-385 

Ciudadanía cultural: 587 

Clase: 

=, dominación, estructura de: 132 

Clase capitalista 

— transnacional: 296, 309-310, 315-316 

Clausura cultural: $29, 531 

Colombia 

-, americanización del sistema jurídico 
penal en: 79 

=, conflictos estructurales en: 499 

-, heterogeneidad del derecho estatal en: 
70,76 

=, ilustración del pluralismo jurídico en: 
75-80 

- intervenciones de la Corte Constitu- 
cional: 403, 470, 496 

- justicia indígena y justicias comunita- 
rias no oficiales: 76-79 

- «norteamericanización» de la reforma 
del sistema judicial y globalización: 
481s 

- pluralismo jurídico subnaciona! y plu- 
ralismo jurídico supranacional: 76s, 
/9. 

- reforma judicial, estudio de caso: 471- 
475, 478-483 

=, riesgos a que están sometidos los jue- 
ces en: 106-107, 495 

Colonialismo 

- e ideología de la centralidad y la unici- 
dad del Estado-nación: 54 
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interno y pueblos indígenas: 399 
=, luchas contra el: 394, 546 
, segunda ola del: 548-549 
vs. solidaridad: 5348 
y autodeterminación: 398-399, 538 
y derechos humanos occidentales: 525 
y refugiados: 373 
y violaciones de derechos humanos en 
África: 419 
Combinación geopolítica: 585 
Comercio justo: 598-599 
Comisión Colombiana de Juristas: 106, 
495 
Comisión de Derechos Humanos de la 
ONU: 413 
Comisión Internacional de Juristas: 405, 
430 
Comité de Derechos Humanos de la ONU: 
413 
Componentes estructurales del derecho: 
57,65 
tipos de articulaciones: 59 
-, formas de dominación política y arti- 
culaciones de los: 59 
Completud cultural 
=, dilema de la: 529 
=, falacia de la: 529-530 
Compresión espacio-temporal 
y globalización: 309s 
Comunidad 
como principio de la regulación social: 
31-32 
Comunidades indígenas: 389, 401, 404, 
499, 5905 
Concepción posmoderna de oposición del 
derecho; 51 
Confederación Internacional de Sindicatos 
de Libres: 311 
Confederación de Pueblos Indígenas Ecua- 
torianos (CONFENAIE): 402 
Conferencia de Bandung: 538 
Conferencia de la Organización de las Na- 
ciones Unidas sobre el Medio Ambien- 
te y el Desarrollo: 445 
Conferencia Pacem in Maribus: 445 
Conferencia sobre el Medio Ambiente de 
la Organización de las Naciones Unidas 
(la Cumbre de la Tierra): 318 
Confesiones (san Agustín): 217 
Confesiones (Rousseau): 220s 
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Conflicto(s) (w. tb. Creación del conflicto, 
Prevención del conflicto, Tratamiento 
del conflicto, Resolución del conflicto) 

-, determinación del objeto del: 158 

-, generalidad o especificidad del: 139- 

140 

procesal vs. real: 140-141 

Conflicto 

de clases, en Pasárgada: 131-132, 142, 

145, 174n, 20555, 210, 214s, 237, 

242s, 2455, 251 

entre globalización hegemónica y glo- 

balización contrahegemónica: 493, 540 

entre igualdad y diferencia: 22, 407, 

532-533 

entre la norma fundamental del dere- 

cho de Pasárgada y la norma funda- 

mental del derecho oficial: 164-165, 

204, 207s 

entre los derechos humanos y culturas: 

518-525 

étnico: 68, 310, 374, 377, 391, 402s, 

419, 455 

-, explosión de la escala del: 554 

Norte-Sur: 73, 330, 364, 366, 373s, 

443, 455, 512, 589 

- Norte-Sur, derechos de propiedad in- 
telectual: 536-537, 588-592 

Conflicto(s) estructural (es) 

acceso a la justicia y demanda reprimi- 

da: 499 

cómo son abordados por el sistema ju- 

dicial: 497-498, $02 

definición: 310, 497 

=, democracia y: 505 

en Colombia: 499 

entre capital y trabajo: 498 

Conocimiento 

=, concepción retórica del: 136 

=, derecho al, como ur-derecho: 534-535 

Conocimiento previo: 179, 199 

Conquista cultural: 529, 531 

Consejo Mundial de Pueblos Indígenas: 
402 

Consenso 

=, hegemónico global, las cuatro dimen- 
siones del: 455-549 

Consenso de Washington 

=, consenso económico neoliberal y: 456 

=, democracia liberal y: 457-458 
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dimensiones: 456 

=, Estado débil y: 457 

presión sobre Estados periféricos y se- 

miperiféricos: 330 

y cambios jurídicos: 331 

y el Estado de derecho, consenso judi- 

cial: 458-459 

y globalización: 330 

Consenso democrático liberal: 456 

Consenso económico neoliberal: 456, 549 

Consenso sobre el Estado de derecho y la 

reforma judicial 

y globalización de alta y baja intensi- 

dad: 458 

Consenso sobre el Estado débil: 457 

Conservadurismo: 82, 105, 545, $49, 565 

Consorcio de los Derechos de los Traba- 
jadores/Workers Rights Consortium: 
595 

Constelación 

de culturas político-jurídicas, en Mo- 

zambique: 263-265 

de legalidades e ilegalidades y campo 

jurídico: 53, 610 

de significados locales: 391, $18 

jurídica, pluralidad jurídica: 261 

jurídica moderna, formalismo jurídico 

como: 34 

Consumismo: 39, 299, 306s 

Contradicción 

entre las leyes nacionales y mundiales: 

94 

entre regulación y emancipación: 40 

Contrabegemonía, € integración cultural: 
5235 

Contramodernización 
ción): 559 

Contrarrevolución: 400 

Contrato 

de trabajo, y neoliberalismo: 561 

transnacional y lex mercatoria: 352- 

354 

Contrato en el derecho de Pasárgada 

, archivo del: 161 

=, elaboración del: 158 
estampación de sellos: 161 

, firma del: 160 

=, lectura del: 159 

presencia de testigos: 160 

-, redacción del: 159 


(desmoderniza- 
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Contrato social 

=, Crisis del: 552, 556, 579 

espacio-tiempo del Estado nacional y: 

554-555 

, exclusión social y: 557-559 

fascismo social y desaparición del: 561 

=, nueva contratualización y moderna 

idea del: 556-557 

poscontractualismo y: $57s 

, precontractualismo y: 5578 

-, régimen general de valores y: 552 

sistema común de medidas y: 553 

=, zonas del: 560 

Contratos de compraventa en el derecho 

de Pasárgada: 163-167, 171s, 174ss, 

182ss, 190ss 

y relaciones sociales: 167 

Control de constitucionalidad 

y control de legalidad, protagonismo 

de los jueces: 82 

y judicialización de la política en Amé- 

rica Latina: 469-471 

Control social 

como función instrumental de los jue- 

ces: 108-109 

Convención de la Organización de las Na- 
ciones Unidas para la Protección de los 
Derechos de Todos los Trabajadores 
Inmigrantes y Miembros de sus Fami- 
lias: 367 

Convención de la UNESCO para la Pro- 
tección del Parrimonio Cultural e His- 
tórico del Mundo: 445 

Convención sobre el Derecho del Mar: 
4385, 441 

Convención sobre la Compraventa Inter- 
nacional de Bienes: 330 

Convenio de Dublín: 375 

Cooperativas: 598 

Coronelismo (caciquismo): 561 

Corrupción 

crisis del Estado de bienestar y crisis de 

la representación política; 96, 100 

lucha contra la: 9855, 1055, 109, 464- 

471 

, rápida extensión de la, en las socieda- 
des democráticas: 97 

Cosmopolitismo: 209, 312, 5675 

=, ciudadanía, migración internacional y: 
373-385 
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— nuevo, y migración internacional: 
380-385 

-, origen modernista y occidental del: 
311-312 

-, universalismo vs.: 431-432 

- ylegalidad: 579 

Cosmopolitismo subalterno (e insurgente) 

-, condiciones de: 513, 573-581 

- definición: 311 

—, demoliberalismo y: 573-581, 584-585, 
586, 592s, 598, 601-602 

=, derechos humanos y: 329, 409-436, 
5378 

=, globalización contrahegemónica y: 51, 
311-313, 315, 317s, 320s, 324, 450- 
453 

- pluralidad de teorías: 312, 568 

= pluralidad de proyectos: 315, 568 

- y derecho: 14, 388, 566, 573-581, 
581-609 

- y globalización del derecho: 321 

= y migración internacional: 380-385 

- y pueblos indígenas: 387-388, 402- 
405, 586-587 

- y uso emancipatorio del derecho: 22, 
51 

=- y zapatistas: 568-573 

Covariación: 58s 

Creación de derecho 

- como función instrumental de los jue- 
ces: 110 

Creación del conflicto: 134 

Crisis del Estado de Bienestar, periodo 

-, inflación legislativa en la: 94 

-, manifestaciones de la: 92-93 

=, significado sociopolítico del poder ju- 
dicial en la: 93 

Critical Legal Studies 

- papel que atribuye al derecho en el 
cambio social: 18, 50 

Cultura(s) 

- como entidades incompletas: 528 

=, incompletud de las concepciones de 
la dignidad humana de todas las: 517 

- islámica, y derechos humanos: 518- 
520 

—, mestizaje de: 514 

= occidental: 142, 283, 300, 312 

— occidental, y derecho y emancipación: 
518, 520, 523, 526, 528s, $31, 585 


Cultura escríta 

— y cultura oral, interpenetración estruc- 
tural: 59-60 

Culturas jurídicas 

—- definición: 116 

=, familias de: 326-329 

-, nivel de desarrollo socioeconómico, 
desempeño de los jueces y: 85, 115ss 

- y lex mercatoria: 354-358 


Datos de investigación 

=, uso de: 247ss 

Debate 

= acerca de las autoridades tradiciona- 
les en el continente africano: 277ss 

-, central, condiciones metateóricas que 
convierten un tema en un: 66 

- universalismo cultural y relativismo 
cultural: 51458 

Declaración de Argel: 416-417, 431, 539 

Declaración de Quito: 391, 404, 408 

Declaración Universal de Derechos de los 
Pueblos: 416 

Declaración Universal de los Derechos 
Humanos: 412, 428 

Democracia 

=, Caricatura de: 570 

- de baja intensidad: 102, 429 

= de baja intensidad y fuezas contrahege- 
mónicas: 570 

- € integración en el nivel de la Unión 
Europea: 345-347 

-=, excepcionalidad del Este de Asia frente 
a la: 426 

=, globalización de la: 454ss 

=, perspectivas para la, y tribunales: 492- 
503 

-, programas para el Estado de derecho 
y: 466, 472 

- y capitalismo: 493ss, 496, 5045, 545 

Democracia participativa 

—- definición: 492-493 

-, papel de los tribunales en la: 496-502 

-  yredistribución: 605s 

- y tribunales, intervención judicial 
como forma de globalización contra- 
hegemónica: 501 

Democracia representativa 

- como condición de asistencia interna- 
cional: 294 
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como parte del Consenso de Washing- 
ton: 457 
definición: 492-493 
papel de los tribunales en la: 493-496 
Demosacialismo: 545, 559, 565, 592 
Dene 
-, gobierno de: 399 
Departamento de Estado (Estados Uni- 
dos): 245, 416 
Departamento de Justicia de los Estados 
Unidos 
-, programas del, y reforma judicial en 
Colombia: 473s 
y presiones reformistas sobre el siste- 
ma judicial en América Latina: 471 
Derecho (w. tb. Cosmopolitismo subalter- 
no, Lex mercatoria, Legalidad subalter- 
na, Trabajo) 
cientifización y despolitización del: 
47-49 
como arma de defensa: 230 
como instrumento de la tensión entre 
regulación y emancipación: 543ss 
-, como medio de manejo de los excesos 
e insuficiencias de la modernidad, fra- 
caso de: 33-36 
como monopolio del Estado moderno: 
47-48 
como narrativa occidental: 548-549 
como principio e instrumento univer- 
sal de la transformación social política- 
mente legitimada: 47, 50 
-, componentes estructurales del: 57-61 
, concepción moderna del: 47-50 
--, concepción posmoderna de oposición 
del: 51 
, concepción retórica del: 47 
concepto amplio de, y pluralismo jurí- 
dico: 53-57 
del Estado como novísimo movimien- 
to social: 603-609 
, dialéctica negativa del: 250 
e integración regional: 338-348 
en las zonas de contacto: 592-597 
-, espacios-tiempo estructurales del: 61 
formal us. informal: 262 
, globalización del: 321-329 
para los no-ciudadanos: 601-603 
, potencial emancipatorio del: 53, 65, 
5505 
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=, potencial regulatorio del: 53 
tradicional vs. moderno: 262 
, uso alternativo del, y tribunales italia- 
nos; 91-92 
=, Uso emancipatorio del: 574 
=, usos contrahegemónicos del: 582-609 
y democracia: 454-505 
, y democracia, papel de la pluralidad 
jurídica en la relación entre: 73-74 
y democracia, reforma global de la jus- 
ticia: 454-505 
y ciencia moderna: 33-36 
y la producción no capitalista: 597- 
601 
y redescubrimiento democrático del 
trabajo: 592-597 
Derecho a las raíces: 308 
Derecho colonial europeo 
y derechos precoloniales: 54 
Derecho como integridad (Dworkin) 
y despolitización del derecho: 49 
Derecho comparado 
=, tarea del: 292, 326-328 
Derecho del asfalto 
como amenaza, diagrama: 193 
ws, derecho de Pasárgada, diagrama: 204 
Derecho del Estado 
-, reducción del derecho al: 64 
y pluralismo jurídico: 74 
Derecho de la mafia 
y pluralismo jurídico; 74 
Derecho de Pasárgada (v. tb. Contratos 
en el derecho de Pasárgada, Contra- 
tos de compraventa en el derecho de 
Pasárgada) 
=, conflicto entre la norma fundamental 
del, y la norma fundamental del dere- 
cho oficial: 164-165 
, derecho del asfalto vs., diagrama: 204 
=, inversión de la norma fundamental en 
el: 165, 204s 
=, norma fundamental del: 164-165 
3, objetos físicos como argumentos en el: 
156-157 
=, retórica jurídica en el: 131, 149ss, 
214-215, 251 
uso de partes subrogadas en el: 183 
Derecho internacional 
vs. patrimonio común de la humani- 


dad: 314, 436, 438 
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Derecho moderno (v, tb, Derecho): 16s, 
205, 34, 36s, 40ss, 48s, 645, 224, 
226, 288, 324, 447, 490, 609 

Derecho transnacional 

-, caos normativo y nueva lex mercato- 
ria: 94 

Derecho Uniforme sobre la Formación 
de Contratos Internacionales de Com- 
praventa (1964): 330 


Derechos a las opciones disponibles: 307- 
308 
Derechos de propiedad intelectual: 555, 


588s 
como conflictos Norte y Sur: 589-592 
Derechos étnicos 
lucha por los: 392-395 
Derechos humanos 
como guión emancipatorio: 509 
como localismos globalizados: 513, 
516-517, 524 
=, Concepciones alternativas de, globali- 
zación contrahegemónica y Sur: 512 
, desarrollo, transición paradigmática y: 
424-425 
=, dilema entre desarrollo y: 425-429 
€ intervención humanitaria: 602 
-, excepcionalidad del Este de Asia frente 
alos: 426 
interculturales posimperiales (v. tb. 
Ur-derechos): 533-541 
, mestizaje de culturas y: 514 
multiculturales, y legalidad cosmopoli- 
ta: 5855 
occidentales y colonialismo: 525-526 
=, reconstrucción intercultural de los: 
513-525 
, régimen africano de: 416-417 
régimen interamericano de: 415-416 
-, tres generaciones de, crítica: 564 
, Tribunal Europeo de, régimen europeo 
de: 414s 
y democracia participativa: 540-541 
y soberanía nacional: 412-424 
y universalismo: 431-432, 513-515 
, violaciones de los: 38, 107, 368, 418- 
422, 430n, 432s, 451, 453, 468 
Derechos económicos y sociales: 101s, 
104, 418, 425, 428ss, 484, 517, 530, 
$42, 567 
segunda generación de derechos hu- 
manos: 96, 569 
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=, tibieza de los jueces en el dominio de 

los: 105 

y juridificación de la justicia distributi- 

va: 89 

y tipos de sociedad civil: 564 

Derechos precoloniales 

y derecho colonial europeo: 54 

Desarrollo 

=, derecho al: 416, 429-431 

Descolonización 

=, autodeterminación como principio 
rector de la: 3975 

=, proceso de: 537 

Desmodernización 
ción): 559 

Desplazados: 369-373 

Despolirización 

de la vida social a través de la ciencia: 

34 

del derecho a través de la cientifiza- 

ción: 48 

o conflicto y rebelión social a través 

del derecho: 34 

Desterritorialización/Reterritorialización 

en Europa: 375-378 

de las fronteras internas/externas: 375- 

378 

de las relaciones globales: 323 

de los flujos de mano de obra: 362s 

y lex mercatoria: 353 

Determinismo economicista 

y teoría del sistema mundo: 292 

Dharma: 5185, 523-524, 531 

Diálogo intercultural: 518, 528s 

=, momento de desencanto con la cultura 
propia y: 530 

, reversibilidad del: 531-532 
simultaneidad temporal de contempo- 
raneidades distintas: 527 

Diarios (Kafka): 218 

Diarios (Kierkegaard): 222 

Diáspora jurídica: 385, 448-449, 453 

Dilema(s) 

de la completud cultural: 529 

de los jueces en la actuación de promo- 

ción del Estado: 90-91 

del sistema judicial en la lucha contra 

la corrupción: 99 

entre desarrollo y derechos humanos: 

525-529 


(contramoderniza- 


1 
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retrospectivo, en la análisis de los da- 

tos de la investigación de campo: 239 

y ambigiiedades en los métodos esta- 

blecidos de la investigación de campo: 

237-244, 248 

Discurso argumentativo: 136, 138n 

Discurso científico 

como forma de poder social: 34-35, 

239 

Discurso jurídico 

y discurso moral: 168, 175-177, 196- 

197 

Discurso sobre las ciencias y las artes 
(Rousseau): 543 

Distancia 

-, Creación ritualista de la: 200-201 

División internacional del trabajo: 304 

=-, nueva: 294-296 

-, nueva, y migración: 362 

Dobles criterios (estándares) 

y derechos humanos: 509, 521, 452s 

y políticas norteamericanas: 418, 4215 


Ecúmene jurídica: 448-453 
Education of Henry Adams, The (Adams): 
221 
«Efecto panorámico»: 446-447 
Emancipación (social) 
=, colapso de la, en la regulación: 40, 46 
como doble de la regulación: 39, 510, 
543-544 
como narrativa occidental: 547-549 
como otro de la regulación: 39, 543- 
544 
como pilar del paradigma de la moder- 
nidad: 30-32, 37, 39, 510 
=, crisis de la: 509-510, 545-546 
definición: 581 
, derecho y: 47, 542-611 
-, grados de: 581 
legal e ilegal: 543-544 
, pilares de la: 32 
-, prejuicio occidental contra la: 547-551 
vs. regulación, tensión dialéctica entre: 
39, 41,50, 510 
y legalidad cosmopolita, condiciones: 
574-581 
Ensayos (Montaigne): 221 
Enumeraciones 
=, uso compulsivo de: 223 
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Epistemicidio 

— e imperialismo cultural: 528, 534 

Equidad 

=, topos de la: 175, 181-195 

Escalas 

del derecho: 52-80, 260-261 

=, explosión de, y conflicto social: 554 

—, turbulencia de las vs, estabilidad de 

las: 553-554 

Escangalhamento do Estado: 264 

Espacialidad(es) 

—, lus humanitatis crea una nueva: 446 

Espacios-tiempo estructurales del dere- 
cho: 48, 61 

Estado (w. tb. Estado[s]-nación) 

como novísimo movimiento social, y 

derecho: 603-609 

como principio de la regulación social: 

72, 88, 342, 490 

=, debilidad del, judicialización de la po- 
lítica: 483-488, 492 

=, decrecimiento, centralidad y hete- 

rogeneidad interna de la acción del: 

70-71 

etnocrático 

397-402 

experimental: 607-609 

heterogéneo: 257, 259-260, 263, 269, 

288, 329-334 

-, moderno, creación de confianza, acu- 
mulación y hegemonía como estrate- 
gia del: 304, 330, 447 

=, moderno, derecho como monopolio 

del: 47-48 

moderno, oficial vs. no oficial: 60-61 

y mercado, en la Unión Europea: 343- 

345 

Estado heterogéneo 

definición: 259s 

-, surgimiento del, en África: 257-260 

y la pluralidad jurídica: 257-262 

Estado liberal 

=, independencia de los jueces en el: 875 

y modelo judicial moderno: 86 

Estado del bienestar 

=, crisis del, periodo (v. Crisis del Estado 
de Bienestar) 

=, el fracaso del Estado como, y activis- 
mo judicial: 484-485 

=, elevación del, de los negocios: 423 


us. autodeterminación: 


SOCIOLOGÍA JURÍDICA CRÍTICA 


=, evolución sociopolítica de la justicia en 
el: 89-92 

=, forma de Estado que deja atrás el: 486- 
487 

=, Nuevo, experimentación institucional: 
607-608 

Estado de derecho 

—, exportación del: 487-490 

=, globalización del y de la reforma judi- 
cial: 460-471 

- y Consenso de Washington: 456 

Estado de naturaleza: 558-560, 564 

=, zonas del: 560 

Estado(s)-nación (1. tb. Estado) 

= como escala y espacio-tiempo del de- 
recho: 51 

=, globalización de la regulación del: 
329-338 

=, globalización, y campo jurídico: 337- 
338 

—, marcos temporales del espacio-tiem- 
po del: 354-555 

-, tiempo glacial y temporalidad del: 
SSS-556 

-, tiempo instantáneo y temporalidad 
del: 555-556 

Estado posbenefactor: 503 

Estado posdesarrollista: 490, 493, 503 

Estados Unidos 

-, activismo judicial en: 487, 497 

- bloque comercial: 295 

- como sociedad litigiosa: 117 

>, estrategia contrarrevolucionaria de 
los, en América Latina: 573 

— hegemonía en el sistema mundo: 303 

- rechaza unirse al Tribunal Penal Inter- 
nacional: 58-59 
sistema judicial en: 463-464 

Estatuto do Indigenato: 279-280 

Estándares laborales 

-, internacionales, y legalidad cosmopo- 
lita: 594-596 

Ética 

- y formalismo: 142, 173 

ETN (empresas transnacionales) 

- como actores de la globalización hege- 
mónica: 308, 331 

- como localismos globalizados: 310, 
320 

-, novedad de: 296-297 


= y clase capitalista transnacional: 296- 
297 

Europa (v. tb. Unión Europea) 

loque comercial: 338s 

Exclusión externa 

- vs. exclusión interna: 214-215 

Exclusión social (w. tb. Fascismo social) 

=, formas de: 214-215 

-  hiperexclusión social e hiperinclusión 

social: 565 

= y crisis del contrato social: 551-559 

Experiencias (vs. expectativas) 

= discrepancia entre: 510, 579 

>, restauración de la discrepancia entre, y 

egalidad cosmopolita: 30-31 

Explícito (e implícito) 

= discursos: 139 

- procesos comunicativos: 139-140 

Explosión de litigiosidad 

>, juridificación del bienestar social y nue- 
vos campos de litigio: 89-90 

—  yrevisión de las ideas sobre acceso a la 
justicia: 94-95 


Faceta de la ignorancia: 248-249 

Faceta de la perspectiva: 248-249 

Faceta del tiempo: 248s 

Facultad de Derecho de Coimbra: 225, 232 

Fascismo contractual: $61, 596 

Fascismo financiero: 562-563 

Fascismo de la inseguridad: 561-562 

Fascismo del apartheid social: 560 

Fascismo paraestatal: 560s 

Fascismo social 

-, exclusión social y: 578-579 

—, surgimiento del: 560-563 

=, tipos de: 560-563 

— y la producción de una sociedad civil 
estratificada: 563-566 

— y legalidad cosmopolita: 578, 582 

— ysubclase: 558-559 

Fascismo territorial: 561 

Favelas 

= bajo la dictadura militar: 153 

- de Río, y globalización: 310 

— definición: 131 

>, investigación sociológica sobre: 235 

— Pasárgada: 131-216 

=, prejuicios en: 235 

Federación Mundial de Sindicatos: 311 


682 


ÍNDICE ANALÍTICO 


FES (Fundación para el Fomento de la 
Educación Superior): 479, 481 

Fetiche jurídico: 159, 201, 385 

Fiscalía General de la Nación (Colombia): 
471, 479, 481 

FMI (Fondo Monetario Internacional): 
93, 255n, 316, 336, 352, 428, 452, 
456n, 586 

Fordismo 

— tipo de trabajo ideal: 596 

Formal (vs. informal) 

- pluralismo jurídico subnacional y plu- 
ralismo jurídico interno en Colombia: 
76-79 

Formalismo jurídico 

- como constelación jurídica moderna: 
34 

-, préstamo selectivo de figuras propias 
del, en Pasárgada: 169-170, 142, 195 

Formalismo(s) 

- como argumentos: 141-143 

- definición: 141 

= enel proceso de conflicto: 191 

-, proceso de negociación sobre: 173 

=, sistemas comunitarios de: 142-143 

y ética: 142-143, 175 

- y los procedimientos empleados para 
legalizar las relaciones: 169-177 
y procedimientos: 141-142 

Foro Global de las ONG: 318, 320 

FRELIMO: 273-274, 281-282, 285n 

Fundación Ford 

— y presiones reformistas sobre el siste- 
ma judicial en América Latina: 471 

- y Programa de Derecho y Moderniza- 
ción: 234 


Gastarbeiter 

- modelo: 361 

Genealogía de la moral (Nietzsche): 249 

General Accounting Office: 475, 479, 
481n, 482 

Glasnost: 465 


Globalismo(s)  localizado(s): 310-312, 
314, 320s, 433, 4505 
Globalización 


-, Consenso de Washington y: 330-331 

— de la regulación del Estado-nación: 
229-338 

- de la resistencia: 410-411 


— definición: 308-309 

- del campo jurídico, marco analítico: 
321-329 

=, erosión del poder del Estado y: 319 

— Estados-nación y campo jurídico: 
329-330, 338 

- hegemónica y contrahegemónica: 312 

=, imperialismo cultural y: 299, 321 

=, interpretaciones paradigmáticas y 
subparadigmáticas de la: 303-304, 321 

- naturaleza y tipos: 307-313 

- neoliberal: 257, 269, 277, 288, 309, 
433, $03, 511-512, 523, 538, 550s, 
565-566, 574-575, 577, 580, 582, 
$87,592, 597 

-, «norteamericanización» de la reforma 
del sistema judicial en Colombia y: 
481-482 

=, procesos de: 293-301 

=, sindicatos y: 311 

=, sistema judicial y: 46055 

- y compresión espacio-temporal: 309- 
310 

Globalización de alta intensidad 

- y reforma de los tribunales en la semi- 
periferia: 471-478 

Globalización de baja intensidad: 460 

Globalización contrahegemónica 

= base social: 315-321, 566 

- como proyecto plural: 567, 570 

— definición: 313, 315 

=, democracia participativa y tribuna- 
les, intervención judicial como forma 
de: 501-502 

— Sur y concepciones alternativas de de- 
rechos humanos: 53355 

- us. globalización hegemónica y refor- 
ma judicial: 455 

— y derecho: 550 

— y derechos humanos: 512, 535-536, 
$38, 540 

- y legalidad cosmopolita: 573-574 

Globalización hegemónica: 313, 315, 
320, 456, 482, 573 

— impacto en las dinámicas de la socie- 
dad civil: 5655 

- vs. globalización contrahegemónica y 
reforma judicial: 549-550 

— y expansión del capitalismo global: 
$66 


SOCIOLOGÍA JURÍDICA CRÍTICA 


Greening of America, The (Charles 
Reich): 226 

Grupos dinamizadores: 256, 270n, 281, 
284 

Grupos étnicos 

— y pueblos indígenas: 388ss 

Guanxi 

- definición: 357 

«Guerra contra el terrorismo»: 420 

«Guerra cultural jurídica y global» 

- derecho civil continental y common 
law anglosajón, en Mozambique: 267 


Haití: 371, 379, 399, 418, 421, 457, 474 

Hambre 

=, muertes de: 37, 419 

Hegemonía(s) 

=, creación de confianza, acumulación y, 
como estrategia del Estado moderno: 
304,330, 337, 447 

Helio: 441 

Hermenéutica — diatópica: 
52465, 5295, 541, 585 

-, carácter emancipatorio de la: 520 

— incompletud cultural y autorreflexi- 
vidad: 530 

- vs, orientalismo: 522 

Hermenéutica de sospecha: 579 

Hibridación 

=, procesos caóticos e incontrolables de 
destrucción, contaminación e: 529 

- y criollización: 548 

Hibridación jurídica: 21, 61, 261, 288, 
580-581 

Híbridos jurídicos 

- definición: 261 

—, tribunales comunitarios como, en Mo- 
zambique: 270-276 

Hinduismo: 13, 145, 529n 

«Historia natural» 

- de la investigación en Pasárgada: 21 

Huella dactilar 

— como firma: 170 


518-319, 


ICITAP (International Criminal Investi- 
gative Training Assistance Program): 
474 

= y reforma judicial: 479, 481 

Identidad 

=, idea de Hume sobre: 220-221 


-, relaciones entre las percepciones lla- 
madas: 216-253 

Identidad cultural 

— delos migrantes: 367 

- de los pueblos indígenas: 389, 395, 
399 

— y ciudadanía cultural: 587-588 

Igualdad 

— como promesa incumplida de la mo- 
dernidad: 37-38, 43 

- formal us, justicia social y neutralidad 
política de los jueces: 90-92 

— y reconocimiento de la diferencia: 22, 
312, 532-533, 584 

Degalidad subalterna 

- vs. legalidad dominante e ilegalidad 
dominante: 576-577 

Imperialismo: 

=, teoría del pos-: 297 

Imperialismo cultural 

- y la posibilidad de la contrahegemo- 
nía: 525-533 

Ín camera (audiencia): 178-179 

Independencia de los jueces 

- como cuestión política: 90-92 

— en el Estado liberal: 87-88 

- enlos países periféricos y semiperiféri- 
cos, rasgos distintivos: 102-103 

— independencia democrática vs. inde- 
pendencia corporativa: 99-100 

- ys. dependencia de la ley: 87 

Índices 

— y signos (1, Signos) 

Indigenato 

- régimen: 279-280 

Informalización 

-  delajusticia: 60, 77, 118 

Inmigrantes (v. Migrantes) 

Inspección 

- como parte del proceso de resolución 
del conflicto: 179-180, 196, 198-200 

Instituciones financieras internacionales 
(IFD): 2965, 316, 387, 402, 452, 476, 
489 

Instituto Internacional para la Unificación 
del Derecho Privado (Unidroit): 330 

Instituto Max Planck: 225 

Instituto Oceánico Internacional: 443 

Integración regional 

—, derecho de la: 329, 338-348 


ÍNDICE ANALÍTICO 


Interés colectivo 


e intereses individuales, articulación 
en los litigios: 89 

frente a una pretensión individual: 
196, 202s 


Interlegalidad 


definición: 73 


Interpenetración estructural: 58, 59-60 
Interpretaciones de la globalización: 302- 


307 


Interpretación paradigmática de la globali- 


zación: 302-304 


Interpretación subparadigmárica de la 


globalización: 302-304 


Interrogatorio 
-, propósito del: 157s 
Intimidación 


, 


topos de la: 1975, 200-202 


Investigación de campo 


Invisibilidad 
-, política 


en Mozambique, métodos de recogi- 
da de la información empírica: 256 


de la: 421-422 


Islas de Cabo Verde: 73, 257, 457 


Italia 


operación «Manos Limpias»: 
461-462 


101, 


lus humanitatis 


antípodas: 448 


-, Carácter transtemporal de: 447 


principio de sostenibilidad: 447 
vs. soberanía: 436 


—, y espacialidad, crea un nueva: 446 


y patrimonio común de la humanidad: 
436-446 


Jagungo: 232 
Japón 


bloque comercial: 295 


Jerarquía 


del sistema mundo: 308, 311, 322, 
326, 329, 406, 450-451 

entre la libertad y la igualdad: 545 
Norte-Sur: 589-590 

Occidente/resto: 565 

vs. heterarquía, y «derecho global sin 
Estado»: 69 


Judicialización de la política: 125, 462, 


464-465, 477, 487, 503 
y control constitucional en América 
Latina: 469-471 


685 


y politización del sistema judicial; 20, 
22, 83, 90-92, 128, 483 


Juez, jueces (vw. tb. Administración de la 


Justicia, Sistema judicial, Reforma 
judicial) 

cultura jurídica, nivel de desarrollo 
socioeconómico y desempeño de los: 
85, 114-118 

en el ámbito penal, rutinización del 
control social; 98 

en la lucha contra la corrupción, vo- 
luntad política y capacidad técnica de 
los: 98, 101, 107 

en los países periféricos y semiperiféri- 
cos: 101-108 

en países centrales, evolución de la 
postura sociopolítica de los: 85-101 
funciones instrumentales de los: 62, 
108-111, 113 

funciones políticas de los: 62, 108, 
111-113 

funciones simbólicas de los: 62, 108, 
113-114 

judicialización rutinaria: 845, 95, 462 
legitimidad, capacidad e independen- 
cia de los: 83,85 

neutralidad política de los: 89ss, 98, 
103 

poca preparación de los, y nuevas áreas 
de litigios: 95ss 

protagonismo social y político de los: 
81,84 

responsabilidad política de los: 82, 
90, 99, 105, 478 

riesgos a que están sometidos en Co- 
lombia (v. Colombia) 

tibieza de los, en el dominio de la jus- 
ticia distributiva, de los derechos so- 
cioeconómicos y en la lucha contra la 
corrupción: 105 

visibilidad en los medios de comunica- 
ción: 92 

y el Estado moderno: 85-101 

y regímenes autoritarios: 1035 


Juridicidio: 47 
Justicia(s) (u. tb. Acceso a la justicia, Admi- 


nistración de la justicia, Informalización 
de la justicia, Juez, Justicia distributiva, 
Justicia gratuita, Tribunales, Conflicto) 
locales, urbanas, campesinas y comu- 
nitarias, en Colombia: 76-79 


SOCIOLOGÍA JURÍDICA CRÍTICA 


multiculturales y multiétnicas, en Mo- 

zambique: 276-287 

=, «norteamericanización» de la: 463, 484 

Justicia distributiva 

>, juridificación de la: 89 

, soluciones minimalistas de los jueces 
acerca de la: 88 

, tibieza de los jueces en el dominio de 
la: 105-106 

Justicia espectáculo: 462-563 

«Justicia gratuita» 

-, servicios de: 237-238 

Justicia internacional 

-, surgimiento de formas de, y poten- 

cial democrático del sistema judicial: 
499-500 

Justicia rutinaria; 84, 462ss 

Justiciabilidad 
como el rasgo característico del dere- 
cho, definición: 133 

, retórica, tratamiento de los conflictos 
y, en Pasárgada: 133-149 


Karma: 523 


Laissez-faire: 320, 510 

Lazos de parentesco: 326-329 

Lebensraum: 562 

Legal idad(es) 
como constitutiva del campo jurídi- 
co: 53 

, construcción y reproducción de la, en 
Pasárgada: 131-215 
principio de: 86, 89 

Legalidad cosmopolita (legalidad cosmo- 
polita subalterna) (v. tb. Cosmopolitis- 
mo subalterno) 

—, condiciones para: 575-581 

=, democracia participativa y: 605s 

, democracia representativa y: 6058 

=, derechos humanos multiculturales y: 
585-586 

=, emancipación y: 602, 609-610 
en acción: 581-609 

, estándares laborales internacionales y: 
594-595 

>, globalización contrahegemónica y: 573 

>, legalidad, ilegalidad y: 576-577 

=, pueblos indígenas y: 590s 

, trabajo y: 593-597 


686 


y legalidad demoliberal: 580-581 

y legalidad transescalar: 578 

y pluralismo jurídico: 577-578 
Legalidad no oficial: 251 

-, valoración política de la: 207 
Legalidad subalterna (v. Cosmopolitismo 


subalterno, Legalidad cosmopolita) 

Legitimidad 

-, en el Estado, desplazamiento de la, ha- 
cia el poder judicial: 484-485 

Lenguaje 

- en el tratamiento del conflicto: 143, 
146 

= y silencio: 144-149 

Lenguaje común 

- en el tratamiento del conflicto: 143- 
144 

— y retórica en las audiencias de los tri- 
bunales comunitarios: 143-144 

Lenguaje técnico 

— en el tratamiento del conflicto: 143- 
144 

Lenguaje técnico popular 

- en el tratamiento del conflicto: 143- 
144 


Lex mercatoria: 58, 68, 329, 374, 450, 
$77 

=, China y: 356-358 

, desterritorialización/reterritorializa- 
ción y: 353 
elementos extracontractuales: 352 

, hueva, y caos normativo: 94 

-, orígenes y los elementos de la; 349- 

351 

y culturas jurídicas: 354-358 

y el sistema mundo: 352-354 

Ley de Ajuste para los Refugiados Cuba- 
nos (1966): 379 

Ley de autoamnistía (Argentina): 469 

Ley de Refugiados (Refugee Act), Estados 
Unidos: 378-379 

«Ley del teléfono» (Rusia): 465 

Libertad 

como promesa incumplida de la mo- 

dernidad: 38, 43 

Lingua franca 

=, lengua inglesa como: 309-310 

Litigio(s) 

, articulación entre intereses individua- 
les y colectivos en los: 89 


ÍNDICE ANALÍTICO 


civil, masificación, rutina y productivi- 
dad cuantitativa: 95 
, complejos, preparación de los magis- 
trados para: 95, 97, 101 
como construcción social: 120 
, desjudicialización de los: 1175 
-, explosión del (v. tb. Explosión de liti- 
giosidad): 89s, 94, 97, 1165, 463 
, individualización de los: 87 
-, Nuevas áreas de, y poca preparación de 
los jueces: 955 
=, pirámide del: 20, 119-127 
-, solución de los (w. tb. Solución del li- 
tigio): 20s, 62, 70, 80, 86ss, 905, 94s, 
108ss, 116s, 121-127, 132-141, 147- 
205, 207, 210, 212s, 2545, 270, 274s, 
284s, 291 
=, tipo de, y nivel de desarrollo económi- 
co y social: 102, 115 
variaciones de los niveles de: 118 
Localismo(s) globalizado(s): 310-315, 
321, 333, 351, 356, 436, 450s, 482, 
492, 513, 516, 524, 565 
=, ETN como: 316, 320-321 
Localización: 163, 166, 247, 309, 323, 
450, 453,577 
Lucha contra la corrupción 
=, transición democrática y, en los países 
semiperiféricos: 464-471 
Luchas emancipatorias 
medida del éxito: 31 


Madoda: 2865 
Magistratura Democratica 
y uso alternativo del derecho en Italia: 
91 
Manifiesto comunista (1848): 291 
Marxismo 
-, curso de posgrado sobre: 247 
, positivismo oculto del: 253 

us. verdadero radicalismo; 253 

y el derecho en Pasárgada: 253 

y modernidad: 37 
Mediación: 57, 90, 123, 135, 183, 189, 
193 
a través de la retórica: 213ss 
aparente: 181 
como modelo predominante de reso- 
lución de conflictos en Pasárgada: 213 
mixta; 181 


687 


=, objetivos del tercero imparcial en la: 
148s 
pura: 181 
Medio Oriente 
-, ausencia de regímenes de derechos hu- 
manos en: 417, 420 
Mercado 
como principio de la regulación social; 
344 
=, desregulación del, 
ción: 94 
Mestizaje 
reconstrucción intercultural, y dere- 
chos humanos: 514ss 
Método del caso extendido (extended 
case method): 574 
Metodología transgresora: 236-244 
Migración internacional: 359-373, 381, 
385 
-, ciudadanía, cosmopolitismo y: 373-385 
del trabajo: 359-362 
y nueva división internacional del tra- 
bajo: 362-364 
y nuevo cosmopolitismo: 380-381 
Migración transnacional (vw. Migración 
internacional) 
Migrantes 
=, derechos jurídicos de los: 364-368 
indocumentados: 364, 365-368, 369, 
373, 383n, 409, 419, 452 
Milenio huérfano, El (Santos): 9, 11 
Misquitos 
=, lucha de los, por la autodetermina- 
ción: 399-401 
Modernidad alternativa 
=, lo tradicional en África como demanda 
auna: 277-281 
Modernidad occidental 
como paradigma sociocultural ambi- 
cioso y revolucionario: 32 
como proyecto históricamente supera- 
do: 30 
como proyecto incompleto: 30 
=, crisis definitiva de la: 36s 
=, discrepancia entre experiencias y ex- 
pectativas en la: 30-31 
, excesos e insuficiencias de la: 33-34, 
3555 
, papel de la ciencia y del derecho en la: 
34-36 


y re-reglamenta- 


SOCIOLOGÍA JURÍDICA CRÍTICA 


=, pilares de la: 30-32 

-=, promesas incumplidas de la: 30 

— rutas hacia la modernidad y a través de 
ella: 323-326 

-, superación y obsolescencia de: 29 

=, surgimiento del paradigma sociocultu- 
ral de la; 29 

-=, tensión entre regulación y emancipa- 
ción en la: 30-33 

= vs, posmodernismo de oposición: 42- 
AS 

- y capitalismo: 29 

- y marxismo (v. Marxismo) 

Moderno 

=, vs. tradicional, derecho: 21 

- y lo tradicional, y pueblos indígenas: 
285 

Monocultural (vs. multicultural) 

- justicia indígena en Colombia: 77-78 

= pluralidad jurídica: 21, 262, 277, 288 

Movimiento de Derecho y Desarrollo (Law 
and Development Movement): 327n 

= dos olas de «derecho y desarrollo», y 
reforma judicial: 472 

«Movimiento social sindicalista»: 593 

Movimientos interfronterizos: 358 

Mozambique 

- como palimpsesto de culturas políticas 
y jurídicas: 262-270 

=, constelación de culturas político-jurí- 
dicas en: 264s, 274 

- contexto político; 277 

= disyuntiva del control político y admi- 
nistrativo: 268, 269-270 

-, estrategia de cooptación de las autori- 
dades tradicionales en: 282 

- «guerra cultural jurídica y global»: 267 

=, heterogeneidad interna de la acción 
estatal en: 259, 266-270, 288 

=, investigación de campo en, métodos 
de recogida de la información empíri- 
ca: 256 

- pluralidad jurídica e institucional y 
presiones globales: 266-267 

=, pluralidades jurídicas entrelazadas en: 
270-276 

=, transformaciones políticas radicales 
en: 263 

=, uso colonial del pluralismo jurídico y 
legado del centralismo en: 279-280 


Multiculturalismo 
= progresista: $13, 529 


Nación (v. tb. Estado[s] nación): 54, 145, 
263, 291, 325, 332, 341, 390s, 395, 
399ss, 405, 407, $68 

Naturaleza 

-, derechos de la: 519, $25 

=, dominio y uso común de la, como pro- 
mesa incumplida de la modernidad: 
38, 43 

Necesidades radicales 

=, concepción de: 581 

Neocolonialismo: 257, 538n 

Neocomunidad: 406, 407-409 

Neoliberalismo: 

- como modelo civilizador: 568 

-, contrato de trabajo y: $61 

= definición: 545 

- y ajuste estructural: 295 

New Deal: 81, 118, 468, 497 

No-nacionales: 366 

No oficial (vs. oficial) 

- derecho estatal y derechos y justicias 
locales, urbanas, campesinas y comu- 
nitarias en Colombia: 76 

= en el Estado moderno: 261-262 

Norma fundamental 

- del derecho de Pasárgada: 164 

=, ¡inversión de la, en el derecho de Pasár- 
gada: 165, 2035, 2078 

Nuevo Orden Económico Internacional 
(NOED): 439s 

Nuevo pluralismo jurídico: 55, 94 

Nuevo sentido común jurídico: 10, 19 

- y potencial emancipatorio del dere- 
cho: 20 


Objetos físicos 

- como argumento, en el derecho de Pa- 
sárgada: 156-157 

Observación participativa: 236-237, 253 

OEA (Organización de los Estados Ame- 
ricanos) 

—, Comisión Interamericana de Derechos 
Humanos de la: 402 

Oficial (vs. no oficial) 

- derecho estatal y derechos y justicias 
locales, urbanas, campesinas y comu- 
nitarias en Colombia: 76 


ÍNDICE ANALÍTICO 


- enel Estado moderno: 213, 261-262 

OMC (Organización Mundial de Comer- 
cio): 456, 592, 594 

ONG (Organizaciones No Gubernamen- 
tales) 

- como promoción social de la globali- 
zación contrahegemónica: 320 

- definición: 317 

=, diferencias entre las, en el campo de 
los servicios jurídicos en América Lati- 
na; 434-435 

- tipos: 317 

OPDAT (Overseas Prosecutorial Devel- 
opment Assistance and Training) 

- y reforma judicial: 474, 481n 

Órbita Geoestacionaria: 443 

Organización Internacional del Traba- 
jo (OIT): 365, 367, 392, 408, 413n, 
430, 594, 596 

- y «Convenio 169»: 393-394, 398 

Órgano judicial (u. tb. Autoridad judicial): 
133 

Orientación tópico-retórica: 141, 168 


Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos: 412-413 

Pacto Internacional de Derechos Econó- 
micos, Sociales y Culturales: 412 

Pactos Internacionales de Derechos Hu- 
manos 

=, cumplimiento obligatorio de los, a 
través de la acción del Estado-nación: 
417, 420-421 

- Estados Unidos se niegan a ratificar: 
416 

Países centrales 

=, crisis de acumulación y regulación en 
los: 304 

- en la jerarquía del sistema mundo: 
308, 322-323 

=, sistema judicial en los: 461-464 

=, Tercer Mundo interior en los: 558- 
559 

— y globalización del derecho, localismos 
globalizados: 310 

Países periféricos 

- en la jerarquía del sistema mundo: 
308, 322-323 

=, jueces en los: 101-108 

-, reforma judicial en los: 476-477 


— y globalización del derecho, globalis- 
mos localizados: 310 

Países semiperiféricos 

- en la jerarquía del sistema mundo: 
308 

=, jueces en los: 101-108 

=, reforma judicial en los: 477-478 

=, sistema judicial en los: 464-478 

Palimpsesto 

- de culturas políticas y jurídicas, en 
Mozambique: 262-270 

— definición: 262 

Partes subrogadas 

-, uso de, en el derecho de Pasárgada: 
172-174, 183 

Pasárgada (u. tb, AR [Asociación de Resi- 
dentes de Pasárgada], Derecho de Pa- 
sárgada, Favelas) 

=, conflicto de clase en: 205, 207, 237, 
242 

-, construcción y reproducción de la le- 
galidad en: 131-215 

-, estructura interna del derecho de: 131, 
162-177 

=, «historia natural» de la investigación 
en: 21 

=, justiciabilidad, retórica y tratamiento 
de los conflictos en: 133-149 

=, la estructura del pluralismo jurídico 
en: 205-209 

=, la prevención y la resolución de los 
conflictos en: 149-205 

-, mediación como modelo predominante 
de resolución de conflictos en: 181, 213 

=, préstamo selectivo de figuras propias 
del formalismo jurídico en: 208 

-, proceso de resolución de conflicros en: 
177-181 

=, significado político de la retórica ¡urt- 
dica en: 214-215 

Patrimonio común de la humanidad: 
314ss, 321, 451, 453 

- como lucha de la oposición y movi- 
miento social: 314 

- e lus bumanitatis: 436-448, 450 

- y ONG: 317, 320 

— ySur: 324 

Paz perpetua 

- como promesa incumplida de la mo- 


dernidad: 38 
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Pluralismo  jurídico/Pluralidad(es) 
dica(s) 

clásico y nuevo: 55 

como debate central en la sociología 
del derecho: 63s, 66, 260n 

como forma de conflicto de clase: 237 
-, complejidad del, en África: 260 

de clases: 205, 208 

dualidad de órdenes normativos vs. es- 
tructura híbrida: 80 

e ideología del centralismo estatal: 54 
e institucional y las presiones globales 
en Mozambique: 266-267 

en las zonas de contacto: 583 

en sentido débil: 54 

en términos marxistas: 251 
esencialismo vs. trivialización del con- 
cepto de derecho: 62 

entrelazadas, en Mozambique: 270- 
276 

interno, y heterogeneidades de la ac- 
ción estatal: 71, 76 

monocultural vs. multicultural: 285 

=, neutralización de las reivindicaciones 
políticas del: 64 

papel en la relación entre derecho y 
democracia: 73-74 

pluralidad de órdenes jurídicos en lu- 
gar de pluralismo jurídico: 63 

tres periodos de: 66-68 

ys. positivismo jurídico: 63 

y concepto de derecho, críticas al: $6 
y el Estado como novísimo movimien- 
to social: 603-609 

y Estado heterogéneo: 254-288, 267, 
269 

y funciones del derecho: 61-62 

y legalidad cosmopolita: 577 

y producción no capitalista: 600 

y redescubrimiento democrático del 
trabajo: 592-597 

y retórica jurídica: 251 

y sistemas estatal e interestatal: 715 
Pluralismo jurídico clásico: 55 

Pluralismo jurídico interno: 71, 76s 
Pluralismo jurídico transnacional 

erosión de la soberanía del Estado y del 
protagonismo del poder judicial: 94 
Poder del Estado (w. tb. Poder jurídico) 

-, erosión del, y globalización: 452 
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Poder jurídico 

y poder disciplinario: 34-35, 552 

y teoría de la soberanía: 35 

Policía 

-, amenaza de intervención de la: 153, 
180, 198, 213 

=, AR y: 152, 153-154, 178, 195, 201 

Política cosmopolita: 20, 381, 383, 385, 

541 

de los derechos humanos: 368, 435, 

450, 537 

Portuga: 231 

Portugal (y portugués): 21, 23, 43n, 81n, 

97, 107, 118, 131s, 2255, 2315, 240, 

245, 249, 25555, 269, 272n, 279s, 

342, 347, 361n, 374s, 384, 457, 462, 

476n, 487n, 488, 549, 574n, 582n 

estereotipos existentes en relación 

con: 233-234, 236 

-, prejuicio contra: 234-235 

sistema judicial en: 85, 103, 118, 463- 

464, 497 

Poscontractualismo: 557-559, 594, 601, 
608 

Posesión del suelo 

=, ficción acerca: 165 

Positivismo jurídico: 52, 54, 63-64 

«Positivismo suave» (Hart) 

y despolitización del derecho: 49 

Posmodernismo celebratorio: 18, 20, 43, 
45, 49-50, $1 

Posmodernismo de oposición 

definición: 18, 43 

vs. posmodernismo celebratorio: 43, 

45, 48 

y derecho: 45-51 

Posmodernidad: 17, 20, 45, 408 

inadecuación de la designación: 16, 30 

Potencial emancipatorio 

de la modernidad: 37, 43 

del derecho: 20, $3, 63, 512, 550-551 

Prácticas transnacionales 

=, intensificación de las: 296 

Precontractualismo: 557-559,594,601,608 

Pregunta(s) fuerte(s) (w. Respuesta(s] dé- 
bile[s)) 

Presciencia de lo incompleto: 218-219 

Préstamo 

dinámica normativa, en el derecho de 

Pasárgada: 165-166 
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= selectivo, de figuras propias del forma- 
lismo jurídico, en Pasárgada: 163, 208 

Presupuesto participativo: 605-606 

Prevención de los conflictos: 135-136 

- enPasárgada (w. tb. Pasárgada): 155-177 

Principio de la seguridad jurídica 

=, en la solución de los litigios, prioridad 
al: 87 

Principio de legalidad 

=, vigencia problemática del: 89 

- y neutralización política del poder ju- 
dicial: 86 

Procedimientos 

—- definición: 141 

- en tratamiento de los conflictos: 136 

- para legalizar las relaciones: 169-177 

- uniformes, como componentes del de- 
recho: 133 

Proceso de invitación: 180 

Producción no capitalista 

- y derecho: 582, 597-601 

Programa Bracero: 361, 366 

Programa de Derecho y Modernización 
(Universidad de Yale): 227, 246 

- áreas centrales de estudio: 229 

— financiado por el Departamento de Es- 
tado: 245 

=, solicitud de beca al: 228 

— y Fundación Ford: 234 

Programas de ROL (USAID): 473-475 

Protopolíticas judiciales: 138n 

Pueblo Huaorani: 387n, 402 

Pueblo Maubere 

-, genocidio del: 420, 422 

Pueblo U*wa (Colombia): 387n, 402-403 

Pueblos indígenas: 

-, autodeterminación de los: 397-402 

- coaliciones transnacionales: 402-405 

- colonialismo interno: 394 

-, cosmopolitismo subalterno y: 377 

=, derecho internacional de los: 58, 329, 
385-409 

= derechos: 389-397 

=, grupos étnicos y: 388s, 400s 

=, identidad cultural de los: 389 

-  no-ciudadanos: 602 

=, otras modernidades de los: 586-587 

=  ybiodiversidad: 499, 552, 555, 5895 

- y legalidad cosmopolita: 582 
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Racionalidad cognitivo-instrumental: 32, 
34 

-, Marxismo, socialismo científico, socia- 
lismo utópico y: 37 

Racionalidad estético-expresiva: 32, 34 

Racionalidad moral-práctica: 32, 34 

«Razón indolente»: 611 

Razonabilidad: 46s, 148, 177, 314 

Realización progresiva: 601 

Reciprocidad: 357, 438, 446, 451, 517, 
531 

=, principio de, y derechos humanos: 537 

Reconstrucción intercultural de los dere- 
chos humanos: 435 

Recursos naturales globales de propiedad 
común, ius humanitatis: 436-448 

Red de Servicios Digitales (RSD): 443 

Reforma judicial: 454-505 

=, Banco Mundial y: 466, 471, 475-476, 
490 

=, Concepto despolitizado de transforma- 
ción social y: 490s, 504, 549-550 

=, derecho, democracia y: 492-503 

— en América Latina: 464-483 

- en Colombia: 471-475, 478-483 

- en Colombia, y programas del Depar- 
tamento de Justicia de los Estados Uni- 
dos: 478-483 

- en Corea del Sur: 477 

- en Europa central y oriental: 465-468, 
488 

- en los países centrales: 81-105 

- enlos países periféricos y semiperiféri- 
cos: 101-108 

— en Rusia: 466-468, 477-478, 488 

- en Sudáfrica: 477 

=, forma de Estado y: 483-492 

=, globalización del Estado de derecho y 
de la: 483 

=, globalización hegemónica vs. globali- 
zación contrahegemónica y: 455, 502- 
$03 

=, ICITAP y: 474, 479, 481 

=, OPDAT y: 474, 479, 481 

=, USAID y: 471-475, 478-483 

- y olas de derecho y desarrollo: 472 

Reformismo jurídico 

=, crisis del: 546 

- demoliberalismo y demosocialismo: 
545 
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Refugiados: 71, 293, 310, 3585, 365, 369- 

373, 375-379, 391, 409s, 415, 421, 

452, 583 

definición: 370 

Régimen africano de derechos humanos: 
416-417, 513 

=, apartheid y: 419 

Régimen europeo de derechos humanos: 
414-415, 513 

Régimen interamericano de derechos hu- 
manos: 415-416, $13 

Regímenes internacionales de derechos 
humanos (vw. tb. Derechos Humanos): 
417, 420, $13 

Regresión interminable 

=, riesgo de: 224 

Regulación (social): 

=, crisis de la: 510 
definición: 30 

—, desnacionalización de la: 342, 603s 

vs. emancipación, tensión dialéctica: 

15, 510, 534, 543, 546 

como pilar del paradigma de la moder- 

nidad: 30-33, 40 

pilares de la: 344 

Régulo(s): 280-281, 282n, 284, 285n, 
286-287 

=, consejeros del (madoda): 286 

Relaciones jurídicas 

=, certificación de las: 155-162 

conocidas por la AR us. de los centros 

de asistencia jurídica gratuita de la ciu- 

dad: 162 

Relaciones multiplexas: 122, 140, 213 

Relaciones uniplexas: 140 

Relativismo 

como postura filosófica: 516 

-, riesgo de: 224 

vs. universalismo cultural, y derechos 

humanos: 516 

RENAMO: 273, 281s 

Renta básica universal: 607 

Repolitización: 48, 50 

Representación de intereses 

=, democracia, cohesión social y: 340 

«República de los jueces»: 462 

Resistencia 

=, cultural, identificación e indigeniza- 
ción, procesos de: 300 

, globalización de la: 277, 410s 
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Resolución de los conflictos 

en el derecho de Pasárgada (v. Pasárga- 

da) 

=, papel de las autoridades tradicionales 

en la, en Mozambique: 270, 275, 27688 

, proceso de, en Pasárgada (v. Pasárgada) 

=, razonamiento jurídico y estilo procedi- 
mental de la, en los tribunales comuni- 
tarios de Mozambique: 270-276 

=, topoi de la: 181-205 

uso de la retórica, oralidad y lenguaje 

común por las autoridades tradiciona- 

les en la: (v. Autoridades tradicionales) 

Respuesta(s) débil(es) 

-, derechos humanos, capitalismo, de- 

mocracia y derecho como: 145 

y preguntas fuertes: 13-14 

Respuesta fuerte-débil: 15 

Respuesta débil-débil: 15 

Retórica/retórica jurídica: 

como componente estructural del de- 

recho: 20 

=, detrimento de la, en el derecho estatal: 

$8 

en el derecho de Pasárgada (u. Derecho 

de Pasárgada) 

justiciabilidad y tratamiento de los con- 

flictos, en Pasárgada: 133-149 

y lenguaje común, en las audiencias de 

los tribunales comunitarios: 271-272 

y pluralismo jurídico (u. Pluralismo ju- 

rídico) 

=, oralidad y lenguaje común, uso de la, 
en la resolución de conflictos, por las 
autoridades tradicionales (v. Autorida- 
des tradicionales) 

Retórica (Aristóteles): 136 

Revolución: 73, 229, 332, 405, 439, 485, 

$09, 544, 5485, 571, 589, 593 

como estrategia, vs. reformismo: 544, 

546 

como tabú: 229 

=, crisis de la: 510, 5468 

y derecho: 544, 547 

Revolución cubana: $73 

Revolución rusa: 353, 544 

Río de Janeiro: 21, 131, 149, 216, 223, 
231, 31855, 445 


San José de Apartadó (Colombia): 581, 603 
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Scienza Nuova (Vico): 36 

Sentido común 

= y lenguaje corriente: 144 

Separación de poderes 

=, crisis de la, preeminencia del poder 
ejecutivo: 89 

-, predominio del poder legislativo en la: 
86 

Servicio de Procesamiento de Krome 
North: 379 

Sharia: 521-522 

Signos 

—-  eindicios (índices): 45, 139-140 

Silencio 

-, análisis del: 144 

-, clasificaciones del: 146 

— como realidad comunicativa: 144 

=, distribución desigual del: 145 

- enel tratamiento del conflicto: 144 

-, estructura del, en el tratamiento de los 
conflictos: 146 

-, formalización del: 147 

- y lenguaje: 144-149 

Silencio impropio 

- vs. normal: 146 

Silencio pesado 

- ys. liviano: 146-147 

Silencio procedimental 

- ys. sustantivo: 146 

Sindicatos 

-, cooperación internacional entre: 411, 
593n, 602 

=, debilitamiento de, y 
ral: 96 

-, debilitamiento de, y tribunales: 498- 
499 

- y globalización: 316, 593 

- y migrantes: 368, 602 

Sistema interestatal 

=, cambios en: 72, 296 

- definición: 296 

- sistema estatal y pluralidad jurídica: 73 

— y estatal, como complejos campos so- 
ciales: 69 

Sistema judicial 

- cómo aborda los conflictos estructura- 
les: 497-498, 499, 501-502, 505 

=, corrupción y: 96-101, 104-106, 109, 
112, 461, 464-467, 471, 478, 483, 
484, 488, 500-503 


política neolibe- 


= determinado por la clase, en Brasil: 237 

- eficacia, eficiencia, acceso y explosión 
de litigio: 90, 117 

- en América Latina: 106, 466, 468- 
476 

- en Canadá: 463 

- en España: 97, 107, 462, 464 

- en Estados Unidos: 81, 91, 116s, 463, 
468, 4865, 497 

- enFrancia: 118, 461, 462 

- en India: 478 

- en lralia: 81, 91, 101, 116, 461-462, 
486, 497, $01 

- en los países centrales: 81-105 

- en los países periféricos y semiperiféri- 
cos: 101-108 

- en Portugal: 85, 103, 118, 4615, 496 

=, independencia del: 83-85, 87, 90s, 98- 
99, 102-104, 113-115, 455, 468, 470, 
477,485, 487, 494 

-=, politización del, y judicialización de la 
política: 20, 22, 83, 99, 128, 483 

-, presiones reformistas sobre el, en 
América Latina: 471 

=, protagonismo negativo del, en Améri- 
ca Latina: 470 

=, surgimiento de formas de justicia in- 
ternacional y potencial democrático 
del: 499 

=, USAID en Colombia y reforma del: 
471-475, 478-483 

= y democracia participativa: 496-503 

= y democracia representativa: 493-496 

- y elobalización: 460-483 

Sistema jurídico 

= formalismos de índole oficial vs. for- 
malísmos de raigambre comunitaria o 
popular: 142 

=, sobrejuridización, pérdida de coheren- 
cia y de unión del: 93 

Sistema mundo 

=, Europa y: 72 

=, hegemonía de los Estados Unidos en 
el: 303, 356 

=, lex mercatoria y: 356 

=, posición de los países en el, centro/se- 
miperiferia/periferia: 72, 322-323 

Sistemas comunitarios 

= de raigambre comunitaria, o popular, 
de formalismo jurídico: 142 
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=, formalismos empleados en: 142 

Soberanía(s) 

— delos países más débiles, y ETN: 350- 
351 

-=, erosión selectiva del principio de: 432 

— nacional y derechos humanos: 367s, 
412-424 

=, teoría de la, y poder jurídico: 35 

— territorial, vs. derechos de los migran- 
tes: 365-368 

-, uniones de, en el proceso de integra- 
ción regional: 71 

— ys. ius humanitatis: 436 

Socialismo 

= como una democracia sin fin: 606 

Sociedad civil 

=, dicotomía Estado/: 61, 457, 520, $63 

=, impacto de la globalización hegemóni- 
ca en las dinámicas de la: 565 

=, tipos de: 564 

Sociedad civil extraña: 78, 564ss, 578, 580 

Sociedad civil incivil: 564ss 

- y legalidad cosmopolita: 578-579 

Sociedad civil íntima: 77, 562, 564, 580, 
601 

«Sociedad del riesgo»: 5359 

Sociedad litigiosa 

=, Estados Unidos como: 117 

Sociología de las emergencias: 574s, 610 

Sociología del derecho: 20, 68, 226-228, 
252, 609 

-, crítica, dificultades para hacer una: 10 

-, pluralismo jurídico como uno de los 
debates centrales en la: 66 

Solución del (de los) litigio(s) 

- como función instrumental de los jue- 
ces: 108 

- como medio de creación de derecho y 
control social: 108s 

- en las transacciones económicas inter- 
nacionales: 94 

=, mecanismos alternativos de: 125 

- por tercera parte, tipos principales de: 
123-124 

=, prioridad al principio de la seguridad 
jurídica en la: 87 

- solución jurídico-formal como factor 
de inseguridad jurídica: 91-92 

Sostenibilidad 

-, principio de, e ¡us humanitatis: 436 


Subclase: $585, 568 
Subcontratación: 595 

- política: 72, 337, 561, 604 

Sur 

=, aprender del: 324, 379, 403-409 
Sweatshop 

-, como movimiento social: 595s 
- subcontratación y trabajo: 595 


TANGO (ONG transnacionales): 317 

Telecomunicaciones 

=, dos caminos alternativos de regulación 
de las: 3335 

=, innovación tecnológica de las: 331 

=, turbulencia en la regulación de las: 
332 

Teoría(s) 

-, pluralidad de, y cosmopolitismo subal- 
terno: 568 

=, prioridad de la: 219 

—- y datos, integración: 247 

Teoría crítica 

— del derecho: 29-128 

- moderna: 18 

—- paradigmática vs. subparadigmática: 
18 

- posmoderna, y nuevo sentido común: 
19 

— posmoderna, y nuevo sentido común 
jurídico: 19 

- posmoderna de oposición: 43 

Teoría de la dependencia 

- Brasil: 297 

Teoría del «agua azul»: 397 

Teoría jurídica: 47, 49-50 

- anglo-americana y continental: 47 

- anglosajona: 49 

—  multiculturalismo jurídico vs. transcul- 
turalismo jurídico: 48 

Teoría regulatoria 

— € interpretaciones subparadigmáticas 
de la globalización: 304 

Teoría situada 

— entre teoricismo y empirismo: 19 

«Tercer Mundo interior»: 37, 383, 558 

Tercera Vía: 565 

Tercero imparcial 

=- en el tratamiento de los conflictos: 
133 

=, objetivos del, en la mediación: 148 
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explícito por el: 139 
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229 
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16s, 455 
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Tratado de Roma: 338, 343 
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Tratado sobre la Luna de 1979: 440ss, 
444 
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